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Comment la politique de concurrence prend-elle en compte les pratiques anticoncurrentielles
de firmes opérant à l’étranger ? L’article discute la réponse fournie par la décision récente de la cour
suprême américaine dans l’affaire  Empagran : interrogée sur le point de savoir si les victimes
étrangères du cartel des vitamines pouvaient obtenir réparation auprès des juridictions US pour des
préjudices  subis lors de transactions à l'étranger, la cour suprême a répondu par la négative lorsque les
préjudices allégués sont indépendants du marché US et a renvoyé à la  juridiction inférieure l’examen
du scénario alternatif du préjudice subi à l’étranger en liaison avec un préjudice domestique US. La
portée pratique de cette décision sera-t elle de
-  consacrer une stratégie de lutte contre les cartels internationaux à partir d’approches
nationales, le cas échéant  renforcées par les instruments de coopération entre les autorités
nationales de la concurrence ? Autrement dit à cartels internationaux riposte nationales ?
-   ou drainer le contentieux  anticartel mondial vers les juridictions US comme résultat de la
causalité globale des préjudices infligés par les cartels internationaux ? Autrement dit à
cartels internationaux riposte américaine ?
Mots-clefs : Commerce, Politique de Concurrence, Cartels Globaux, Courtoisie , Extraterritorialité,
Pays en Développement, Histoire Économique.
ABSTRACT:
This paper discusses the possible significance of the recent Empagran decision of the US
Supreme court for the extraterritorial enforcement of competition law. In this decision the US
Supreme rejected the claim of foreign plaintiff suing in the US another foreign firm which had
participated in an international cartel but the Court did not rule out that such a claim could be admitted
if it was established that the damage abroad was linked to a domestic violation of the Sherman act. We
focus on two questions:
-  Is the Empagran decision merely a reaffirmation of a strict interpretation of the effects doctrine,
and, if that is the case, how can the enforcement of domestic competition laws by national
competition authorities deal with transnational anticompetitive practices ?
-  Can the Empagran decision be understood as signalling a move a move away from the pure
effects doctrine and the beginning of a new era with a reinforced role for US courts in the fight
against international cartels ?
Keywords: Trade, Antitrust, Comity, International Cartels, Extraterritoriality, Developing Countries,
Economic History.
JEL Classification: K21, K33, L41, H73,N4. 
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“We understand, or at any rate hope, that no one is




«All american now? »
3 Telle était la question posée en début d’année 2004 par un magazine
économique international en titre d’un article consacré aux prospections de plus en plus
fréquentes des cabinets d’affaires américains auprès des investisseurs institutionnels
européens :  
« Might they be willing to put themselves forward as plaintiffs in shareholder suits
brought against European firms in the United States?»
4.
Les affaires de concurrence promettaient de devenir rapidement un domaine de choix pour ce
type d’offres depuis qu’il s’est trouvé deux juridictions américaines à juger recevables les
plaintes de victimes étrangères en réparation de dommages  cartellaires subis lors de
transactions hors des USA. Des acheteurs non américains d’œuvres d’art à Londres ont pu
obtenir réparation d’un préjudice de surfacturation à la faveur de la condamnation aux Etats -
Unis du cartel contrôlant les transactions sur le marché de ces produits. Des acheteurs de
vitamines hors USA ont de la même manière obtenu qu’ils soient indemnisés du préjudice des
surfacturation au même titre que les victimes domestiques américaines. Les parties privées
étrangères sont-elles admises à s’adresser aux  juridictions américaines pour obtenir
réparation de dommages subis lors de transactions réalisées en dehors des  USA ?
Des offres qu’un plaignant étranger ne peut refuser, sauf à se contenter d’une
réparation au mieux à hauteur du préjudice subi en s’adressant à sa juridiction d’origine alors
qu’une réparation au triple du même dommage lui est promise aux USA.  «  Au mieux » car
nombre de pays ne possèdent pas de droit de la concurrence en vertu duquel les parties
privées victimes de pratiques  cartellaires obtiendraient réparation.  Résultat de ce qu’il
faudrait  analyser comme un vote à pied : les USA  deviendraient le tribunal de fait compétent
pour trancher les contentieux concurrentiels de la planète
5 et par là rendre «  justice pour
                                                                
2 Greve, Michael S. & Epstein, Richard A. (2004), Competition Laws in Conflict. Antitrust jurisdiction in the
Global Economy, AEI Press (Washington), May.
3 The Economist (2004), “ All American now?”,  Vol. 370 ( 8357):52, January 10.
4 The Economist (2004),  Id.5
tous
6 ».  Impérialisme judiciaire ? Globalisation du Sherman Act et des cabinets conseils dans
un pays où la culture judiciaire est une seconde nature ?
La Cour Suprême  des USA vient de rendre son verdict: c’est de l’impérialisme
judiciaire, contraire non seulement au droit international et à la courtoisie entre les nations,
mais aussi à l’intention  du Congrès américain d’appliquer les lois antitrust aux fins de
réparation des seules violations domestiques. Dans l’affaire emblématique du cartel des
vitamines, elle vient en effet de disposer que
“ […] a purchaser in the United States could bring a Sherman Act claim (…) based on
domestic injury, but a purchaser in Ecuador could not bring a Sherman Act claim
based on foreign harm”
7.
A la grande satisfaction des uns, au grand dam des autres. A la grande satisfaction des firmes
membres du cartel parties au procès - plus généralement  des milieux d’affaires internationaux
et des autorités de la concurrence, américaines comme étrangères. Mais au grand dam des
parties privées étrangères victimes des pratiques  cartellaires et des milieux académiques.
Réactions on ne peut plus contrastées, dont les lignes de clivage posent problème: comment
autorités de la concurrence et firmes  cartellaires peuvent-elles se trouver à  joindre leurs
mains pour applaudir une décision combattue par la doctrine, l’analyse économique et les
victimes du cartel ?
Cependant la décision de la Cour Suprême, , en même temps qu’elle ferme la porte des
cours US aux préjudices étrangers indépendants du marché américain, laisse entendre qu’une
issue différente pourrait être atteinte en cas de préjudice étranger dépendant d’un préjudice
domestique américain. Simple clause d’exhaustivité ou ouverture de la boîte de Pandore que
constitue l’extraterritorialité US appliquée à la lutte contre les cartels internationaux ?
Cette note propose une première évaluation de la décision de la Cour Suprême et du
cours probable qui devrait en résulter pour le Sherman Act. Loin de  relier cette décision aux
seules exigences de la lutte anticartel dans une économie globale, la note l’inscrit comme
                                                                                                                                                                                                          
5  Waller, Spencer Weber (2002), The United States as Antitrust Courtroom to the World: Jurisdiction and
Standing in Transnational Litigation, 14 Loyola Consumer Law Review 523. Withers, Christopher H. (2004), An Antitrust
Regimen to Covert the World ?The Expanding Jurisdiction of United States Federal Courts in Private International Antitrust
Litigation, International Business Law Review, Vol. 4: 84-109.
6 Woellert, Lorraine (2004), And Justice For All?,  Business Week , Issue 3881: 76-77.
7 F. Hoffmann-LaRoche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S. Ct. 2359 (2004).6
conséquence endogène de l’ambivalence récurrente du droit de la concurrence US vis-à-vis
du commerce international.
-  La première partie  de la démarche vise à situer la question dans une perspective
historique. Comment une politique de la concurrence prend –elle en compte les
pratiques anticoncurrentielles de firmes opérant à l’étranger ? La réponse US à
cette question est assez  unique  et tient dans la réponse suivante : de la même
manière qu’elle prend en compte les pratiques anticoncurrentielles entre Etats de
l’Union. Mais un droit fédéral compétent pour connaître des frictions entre Etats
de l’Union peut-il s’acquitter du même office quand il s’agit de frictions avec les
nations étrangères ?
-  La  deuxième partie retrace le conflit de jurisprudence inévitable du fait de
références aussi aléatoires. Sur la question de l’accès des victimes étrangères aux
juridictions US pour obtenir réparation de préjudices  cartellaires subis lors de
transactions à l’étranger, les réponses divergentes de trois juridictions ont
déterminé la Cour Suprême à se saisir du troisième de ces cas : Empagran.
-  La troisième partie met à profit la procédure des Mémoires à l’attention de la Cour
Suprême pour analyser, dans une perspective  plus théorique, les thèses en
présence et les enjeux sous-jacents en termes de politique de concurrence à
l’échelle internationale : quels sont dans l’absolu les arguments en faveur de
l’infirmation et ceux en faveur de la confirmation de la décision Empagran - cour
d’appel ?
-  La quatrième partie analyse l’argumentaire et la portée pratique de la décision de
la Cour Suprême. Décision qui apparaît essentiellement instable puisque elle ne
peut réhabiliter le droit international et la courtoisie entre nations qu’au prix de
l’hypothèse ad hoc qui évacue par construction l’application du Sherman  Act :
l’indépendance du préjudice étranger  par rapport au marché US. Qu’en serait-il si
le préjudice était dépendant du marché US ?
-  La cinquième partie prend une première mesure de l’ère Empagran à travers les
toutes premières décisions des juridictions inférieures à la lumière de la nouvelle
jurisprudence. De quelle(s) manière(s) ces juridictions  ont-elles mis en œuvre les
nouveaux critères et quelles conclusions peut-on tirer des verdicts rendus ?7
1.- Mise en perspective historique.
Comment les lois antitrust US appréhendent-elles les conduites anticoncurrentielles des
firmes opérant à l’étranger ? Aussi loin que l’on remonte dans l’histoire de ces lois on
s’aperçoit que la réponse révèle davantage  qu’une simple ambiguïté : une véritable tendance
à la déviation,  récurrente depuis le Sherman Act  (1890)  et qui s’est poursuivie un siècle plus
tard dans l’amendement législatif censé lui apporter des clarifications ( Foreign  Trade
Antitrust Improvements Act, 1982).
1.1.- Ambiguïté originelle: Le Sherman Act et le commerce international.
Le droit antitrust US est formellement extraterritorial dans un sens qui lui est spécifique
puisque ce droit seul  prévoit la répression des pratiques anticoncurrentielles touchant  plus
d’un(e) Etat (Nation). Ainsi d’emblée le Sherman Act dispose :
“Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in
restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is
declared to be illegal
8”.
A priori rien d’étonnant dans cette formulation puisqu’elle ne fait que retranscrire la
Commerce Clause de la constitution américaine confiant au Congrès l’autorité exclusive
“ to regulate Commerce with foreign Nations and among the several States” 
9.
Alors d’où provient l’ambiguïté? Précisément du fait que tout en suivant apparemment à la
lettre l’optique internationale le Congrès va dévier vers le commerce domestique.
Pour comprendre cela il faut se rappeler que les lois antitrust ne sont pas nées en 1890
au niveau fédéral mais quelques années auparavant, dans les Etats  les plus exposés aux
pratiques  anticoncurrentielles – essentiellement des Etats à dominante agricole- frappés par
les nouvelles pratiques rendues possibles par la Révolution Industrielle. Les progrès en
matière de communication, de transport, d’énergie, de réfrigération ... se conjuguent pour
bouleverser l’environnement des affaires par l’extension des marchés, l’exploitation des
économies d’échelle et la restructuration des coûts dans nombre d’industries, principalement
celles à coûts fixes élevés. Figures notoires du baril en bois contre le tanker pour le transport
                                                                
8  Sherman Antitrust Act, 15 U.S.C. §§ 1-7.[souligné par l’auteur]
9 US constitution, Article I, Section 8, Clause 3. La Cour Suprême viendra vite  rappeler la ligne de démarcation
entre le Congrès et les Etats de l’Union en matière antitrust. Cf. United States v. E.C. Knight Company [1895] (“The relief of
the citizens of each State from the burden of monopoly and the evils resulting from the restraint of trade among such citizens8
du pétrole, des boucheries traditionnelles contre les chaînes de froid… Aux trusts naissants
qui allaient déferler sur les exploitations  de production traditionnelles, les Etats de l’Union
les plus touchés  ripostent bien avant le Sherman Act par l’adoption des premières législations
antitrust
10. Cependant les mesures prises par  ces seuls Etats se révèlent vite inefficaces contre
des pratiques produisant des effets sur leurs territoires mais conçues à partir des territoires
d’autres Etats qui n’avaient pas adopté ces mêmes règles.
De façon originelle on peut de la sorte caractériser le droit américain de la concurrence
comme un droit visant à éviter que des pratiques anticoncurrentielles puissent échapper à la
répression du fait de l’existence de frontières interétatiques. De fait les USA n’ont eu de droit
de la concurrence qu’avec la mise en place d’un dispositif pour bloquer ces échappatoires. A
ce niveau va naître l’ambiguïté fondamentale : le blocage des échappatoires est censé réalisé
par l’adoption d’un statut antitrust au niveau fédéral, sans qu’il soit jugé nécessaire de
distinguer entre commerce interétatique et commerce international. Le Congrès lui même lors
des débats sur le Sherman Act  ne cherchera pas à expliciter la relation entre restrictions à la
concurrence et commerce international  en tant que tel. Le résultat est qu’à l’instar du
commerce interétatique, le commerce international en vient à être  perçu comme simple lieu
d’origine de pratiques qui viendraient subvertir la concurrence domestique
11. Conçue pour
satisfaire un requis constitutionnel, l’indication «  foreign nations » se confond de facto avec
l’indication  concernant les Etats de l’Union pour désigner la portée potentielle des lois
antitrust. L’ambiguïté des lois antitrust US découle ainsi de la rencontre entre un libellé
constitutionnel – liant Etats de l’Union et Nations étrangères- avec les conditions historiques
d’émergence de pratiques anticoncurrentielles affectant les Etats de l’Union. Tout se passe
comme si la régulation antitrust fédérale conçue pour réprimer les pratiques
anticoncurrentielles entre les Etats de l’Union pouvait réaliser le même objet aussi au niveau
des nations étrangères. Mais alors que l’on voit bien comment le niveau fédéral peut
intervenir contre les pratiques émanant des premiers, le chaînon manque pour spécifier
l’action fédérale contre les pratiques émanant des secondes. Comment les juges ont-ils comblé
ce vide ?
                                                                                                                                                                                                          
was left with the States to deal with . . . On the other hand, the power of Congress to regulate commerce among the several
States is also exclusive. . .”)
10 Près d’une vingtaine d’Etats ont adopté des  dispositifs antitrust entre la période 1867 et 1890. Cf. Stigler, George
(1985), The Origin of the Sherman Act, Journal of Legal Studies, 14: 1-11.
11 Cf. l’expression de cette  crainte lors des débats du Congrès: “If these conspirators are foreigners and remain at
home, or, being citizens, shall cross our borders and enter into any foreign territory and there make the combination or
agreement they escape the criminal part of our laws”. Citée in Note (2001), Most Private Remedy: Foreign Party Suits and
the U.S. Antitrust Laws, Harvard Law Review, Vol. 114(7):2122-2145.   9
1.2.- Jurisprudence
A partir d’une stricte territorialité initiale les cours ont progressivement élargi la portée
extraterritoriale des lois antitrust, d’abord à travers le test de l’effet, ensuite à travers le test
balancé. Le principe de territorialité remonte aux débuts de mise en œuvre du Sherman Act à
la faveur d’une décision de la Cour Suprême de 1909 déclinant  la compétence du Sherman
Act sur des pratiques anticoncurrentielles  se déroulant au Costa Rica alors même  que ces
pratiques impliquaient deux firmes américaines suivant le principe général que
“ … the character of act as lawful or unlawful must be determined  wholly by the 
law of the country where the act was done…”
12.
Ce principe est vite abandonné au regard des «  barrières perpétuelles » aux exportations
américaines. Dès 1911 le juge retient que les dispositions de cette loi s’appliquent aux cartels
localisés à l’étranger si ces cartels posent des menaces sérieuses au commerce américain
13.
  Il faudra attendre la fin de la seconde guerre mondiale pour que soit donnée au
test de l’effet sa forme définitive
14. Sous cette forme les pratiques étrangères restrictives de
concurrence sont soumises au Sherman Act
“if they intend to affect U.S. trade and do in fact limit it”
15.
L’expansion de l’application extraterritoriale était prévue cependant  d’être limitée par le
principe de courtoisie internationale :
“We should not impute to Congress an intent to punish all whom its courts can catch,
for conduct which has no consequences within the United States. On the other hand, it
is settled law . . . that any state may impose liabilities, even upon persons not within
its allegiance, for conduct outside its borders that has consequences within its borders
which the state reprehends”
16.
                                                                
12 American. Banana Co. v. United Fruit Co.,213 U.S. 347 (1909). Pour replacer ce principe en perspective on peut
rappeler  un passage de la décision qui en conditionne l’application : “ no doubt in regions subject to no sovereign, like the
high seas, or to no law that  civilized countries would  recognize as adequate, such countries may treat some relations
between their citizens as governed by their own law, and keep to some extent the old notion of personal sovereignty alive.”
Un pays pourrait ainsi étendre l’application de ses lois à des situations impliquant des territoires non civilisés et des lois
inadéquates. Cf. Raustiala, Kal (2003),  The Evolution Of Territoriality: International Relations & American Law, Draft
December, UCLA Law School.
13 United States v. American Tobacco Co., 221 U.S. 106 (1911).
14 United States v.  Aluminium Co. of America et al., No 144 (2d Cir. 1945).
15 Id.
16 Id.10
Malgré cette précaution l’approche du test de l’effet va lancer une vague d’application
extraterritoriale du Sherman Act.
“At one point … there were 249 straight foreign commerce actions in the U.S. courts,
none of which were dismissed for lack of effects”
17.
Le mécontentement des partenaires étrangers hostiles à cette intrusion dans leur souveraineté
ne tarde pas à se manifester sous forme de contre-mesures destinées à s’opposer à l’exécution
des jugements étrangers et à empêcher la coopération en matière de recherche de preuves sur
le territoire  national.La jurisprudence US s’oriente alors vers l’élaboration d’une règle de
raison juridictionnelle,  autrement dit un critère permettant de « balancer » entre effet sur le
commerce US et souveraineté des nations étrangères
18. Le test de courtoisie ou balancé ainsi
défini arrêterait l’action antitrust lorsque les intérêts US sont mineurs comparés aux intérêts
contraires des autres nations.
“… at some point the interests of the United States are too weak and the foreign
harmony incentive for restraint too strong to justify an extraterritorial assertion of
jurisdiction”
19.
Comment apprécier cependant l’équilibre entre les deux types d’intérêts en cas de conflits ?
Jurisprudence hasardeuse s’il en est puisque l’appréciation est soumise à une multiplicité de
critères, chaque juridiction définissant les siens, et qui de toute évidence ne pouvait satisfaire
les nations partenaires. D’où  une initiative de clarification par voie législative en 1982.
1.3.- Le FTAIA ( Foreign  Trade Antitrust Improvements Act, 1982).
A priori la législation dite FTAIA s’inscrit dans une volonté de double  clarification  des
aspects internationaux du Sherman Act.
-  Appliquer le test de l’effet de façon cohérente et uniforme et fournir les éléments
de transparence nécessaires à la fois pour les juridictions et les  entreprises
engagées dans les affaires internationales ;
                                                                
17 Waller, Spencer Weber (2002),  The United States as Antitrust Courtroom to the World: Jurisdiction and
Standing in Transnational Litigation, 14 Loyola Consumer Law Review 523.
18 Timberlane Lumber Co. v. Bank of America, 549 F.2d 597, 608–15 (9th Cir. 1976)  qui énumère les critères à
évaluer et balancer:  “the degree of conflict with foreign law or policy, the nationality or allegiance of the parties and the
locations or principal places of business of corporations, the extent to which enforcement by either state can be expected to
achieve compliance, the relative significance of effects on the United States as compared with those elsewhere, the extent to
which there is explicit purpose to harm or affect American commerce, the foreseeability of such effect, and the relative
importance to the violations charged of conduct within the United States as compared with conduct abroad.”11
-  Réduire les frictions avec les partenaires étrangers.
Où serait l’ambiguïté dans une démarche visant au contraire à gommer les zones d’ombre des
aspects internationaux du Sherman  Act ? Elle va découler principalement de la seconde
déviation du Sherman  Act à laquelle l’amendement va donner lieu : l’amendement  conçu
pour limiter l’application extraterritoriale des lois antitrust va être utilisé comme vecteur pour
étendre  cette même application.
1.3.1.- FTAIA : Contexte  de sous activité contentieuse.
Banal était aux débuts des années 1980 le constat de la  montée en puissance des partenaires
commerciaux des USA - Japon principalement - et le déclin relatif de l’économie américaine.
Parmi les explications avancées pour rendre compte de cette évolution divergente était pointée
du doigt la rigueur des lois antitrust appliquées aux firmes US  handicapées face à leurs
concurrentes étrangères originaires de pays peu regardants sur l’orthodoxie concurrentielle.
“The principal animating force behind the FTAIA was a fear in the late 1970s and
early 1980s that our antitrust laws were a significant deterrent of export activity”
20.
Quoi de plus naturel alors que de permettre aux firmes US d’affronter avec les mêmes armes
la concurrence étrangère. Or le Sherman Act interdisant tout contrat comportant des aspects
anticoncurrentiels, il fallait soustraire de son champ d’application les  firmes US engagées
dans des opérations à l’étranger. Aux fins de permettre et d’accompagner la restauration de
la compétitivité internationale déclinante des firmes US il fallait les encourager même à
multiplier de tels comportements. On aura donc un texte qui va remplir sa double ambition à
travers la formulation suivante :
Sections 1 to 7 of this title shall not apply to conduct involving trade or commerce
(other than import trade or import commerce) with foreign nations unless
(1) such conduct has a direct, substantial, and reasonably foreseeable effect
(A) on trade or commerce which is not trade or commerce with foreign nations,
or on import trade or import commerce with foreign nations; or
(B) on export trade or export commerce with foreign nations, of a person
engaged in such trade or commerce in the United States; and
                                                                                                                                                                                                          
19 Id.
20 Waller, Spencer Weber (2002), The United States as Antitrust Courtroom to the World: Jurisdiction and
Standing in Transnational Litigation, 14 Loyola Consumer Law Review 523.12
(2) such effect gives rise to a claim under the provisions of sections 1 to 7 of this title,
other than this section.
If sections 1 to 7 of this title apply to such conduct only because of the operation of
paragraph (1)(B), then sections 1 to 7 of this title shall apply to such conduct only for
injury to export business in the United States
21.
Il n’est pas sans intérêt de relever le renversement de perspective par rapport au
Sherman Act originel : un siècle plus tôt le propos était d’aligner les nations étrangères sur les
Etats de l’Union comme lieux potentiels de départ de pratiques anticoncurrentielles portant
préjudice au commerce US. Pour l’amendement de 1982 le propos est d’aligner les
exportateurs américains sur les nations étrangères pour les soustraire à l’emprise du Sherman
Act dans les opérations à l’étranger sans lien domestique US. L’Ecole de Chicago, de son
coté,  par l’idée que pour l’essentiel les pratiques anticoncurrentielles étaient transitoires et
réductibles par le seul jeu des forces du marché, apportait la caution théorique pour le
relâchement délibéré de la rigueur des lois antitrust. Aussi est-ce  cette perspective de mise en
sommeil des lois antitrust
22 qui va suivre l’adoption du FTAIA.
 “For many years after the FTAIA was enacted in 1982, it lay mostly unnoticed in
dusty pages of the United States Code; few lawsuits invoked it, and almost none were
successful”
23.
La question qui va se poser quelques deux décennies plus tard sera de savoir si le FTAIA peut
servir de vecteur pour étendre la portée extraterritoriale du Sherman  Act aux  préjudices
étrangers résultant des conduites cartellaires de firmes à l’étranger.
1.3.2.- FTAIA : Contexte d’accélération contentieuse.
 A partir des années 1990 il y a clairement un retournement de contexte,marqué par un regain
d’agressivité dans les poursuites antitrust notamment contre les cartels internationaux. Ce
                                                                
21 § 7 Sherman Act, 15 U.S.C. § 6a (Foreign Trade Antitrust Improvements Act of 1982).
22 Mise en sommeil reflétée dans les lignes directrices éditées par la Département de la Justice, en
particulier celles de 1988 relatives à l’application des lois antitrust aux opérations internationales dont la note de
renvoi 159  stipule : "The Department is concerned only with adverse effects on competition that would harm us
consumers by reducing output or  raising prices".  Cf. US DOJ(1988), Antitrust Enforcement Guidelines for
International Operations.
23 Delrahim, Makan  (2003), Department of Justice Perspectives on International Antitrust Enforcement:  Recent
Legal Developments and Policy Implications, Before the American Bar Association Section of Antitrust Law, Fall Forum,
Washington, D.C., November 18.13
retournement est également perceptible sur le plan théorique : l’Ecole de Chicago s’essouffle
et déjà le courant post-Chicago n’a pas de difficulté à montrer la nécessité de revenir sur
certains résultats analytiques importants : En lieu et place de l’optimisme confiant dans les
vertus rééquilibrantes du marché, les nouvelles approches entreprennent de démontrer la
possibilité de pratiques anticoncurrentielles capables de restreindre durablement la
concurrence, et de ce fait rendre nécessaire une sanction antitrust vigoureuse
24. Enfin sur le
plan politique rien dans les expériences de  dérégulation de la décennie précédente ne rendait
superflue l’application des lois antitrust.
Pour autant pourquoi les cartels internationaux ? D’abord la globalisation aura  accru
la part du commerce international dans les équilibres américains
25. Ce facteur a joué dans
d’autres pays et a justifié des réorientations similaires dans les priorités de leurs  politiques de
concurrence et un durcissement des sanctions anticartel
26.  Ensuite parce que, précisément
pour éviter les lois antitrust US, les cartels tiendraient leurs réunions de préférence en dehors
des USA  dans des pays moins risqués. Enfin il n’est pas exclu que la composante étrangère
ait pu prédéterminer un biais  dans le choix des cibles sur lesquelles concentrer les poursuites,
biais non seulement nationaliste mais probablement financier en relation avec la base des
dommages à collecter plus importante dans le cas des cartels internationaux
27.
Quoiqu’il en soit dés le début de la décennie 1990 deux phénomènes déterminent une
dynamique nouvelle dans les poursuites anticartel
28. La jurisprudence donne en premier le ton
en revenant sur le principe de courtoisie
29.  Les conditions dans lesquelles ce principe pourra
désormais être évoqué pour bloquer l’attaque antitrust US contre des pratiques de firmes à
l’étranger sera de prouver que, en l’espèce, ces pratiques ne sont pas seulement autorisées
                                                                                                                                                                                                          
24 De fait c'est le cas pour tous les types de comportements anticoncurrentiels à l'exception des accords entre
concurrents pour lesquels l'Ecole de Chicago concédait l'utilité d'une action antitrust. Cf.  Lande, Robert H. (1994), Beyond
Chicago: Will Activist Antitrust Arise Again? Symposium: An Antitrust Revival? Constructing Policies and Goals for a
Revitalized Economy, Antitrust Law Journal  Vol. 9(1).
25 Ginsburg, Douglas H. (2000),  Antitrust at the Millennium: Looking Back and Forward: International antitrust:
2000 and Beyond, Antitrust Law Journal 68 (2): 571 ( “Between 1990 and the end of last year, gross domestic product per
capita in the United States increased by 21 percent; over that same decade imports per capita increased by 55 percent”.)
26 Cf. OECD (2000), Hard Core cartels, Paris.
27Kress, James G. & Schwartz, Edward B. (2002), Trends in Private Antitrust Litigation: Navigating the Rising
Tide of Follow-on Claims, The Antitrust Review of the Americas: A Global Competition Review special report (“Foreign
companies are frequently viewed as particularly attractive defendants because of the perception of juror bias”).  Cf. Evolution
de la part des entreprises étrangères en accusation devant les juridictions antitrust US: 1991: 1% ; 2003: 70%.
28 On peut ajouter en appui la suppression en 1993 de la note de renvoi 159 par le DOJ qui rappelle que
les lois antitrust s’appliquent  “to US and foreign commerce”. Cf. US DOJ Release (1993), April 2.
29 Hartford Fire Insurance Co. v. California, 509 U.S. 764 (1993).14
dans le pays étranger mais requises  par les lois de ce pays. En bref qu’il y ait, d’après la
décision Hartford Fire,  un conflit entre ce que prescrit la loi d’un pays (le Royaume-Uni)
mais qu’interdit la loi d’un autre pays (les Etats-Unis). Comme d’ordinaire les lois d’un pays
n’ont pas pour but de définir et requérir des stratégies de firmes privées, la lecture en est que
la Cour Suprême a simplement mis fin au principe de courtoisie internationale
30.
Un autre instrument va s’avérer décisif pour conforter cet assaut : la politique des
programmes de clémence, visant à faciliter les désertions  individuelles dans les rangs des
cartels. Cette politique existait aux USA depuis 1978 mais était demeurée d’efficacité limitée
en raison du caractère discrétionnaire des garanties de sécurité offertes aux firmes candidates
au programme. En 1993 le Corporate Leniency Policy est remanié dans le but de  susciter une
dynamique de « winner take all », ou encore  une course parmi les membres du cartel pour
bénéficier de la clémence automatique
31. Alors que cette politique avait été perçue
initialement avec scepticisme des résultats appréciables sont vite atteints
32. Et à l’arrivée une
véritable révolution faisant apparaître trois ingrédients :
-  risque accru d’exposition criminelle pour les cartels,
-  et intérêt accru pour les poursuites civiles,
-  par des plaignants domestiques et  étrangers
33.
En retour cependant on se heurte à une contrainte de taille : Quelle  base juridique pour
accompagner ce mouvement ? Le texte du FTAIA sera alors mobilisé en sollicitant les deux
conditions qui rendent applicables les lois antitrust US aux conduites à l’étranger, à savoir que
ces conduites doivent  
-  avoir un effet direct, substantiel et prévisible sur le commerce US ;
-  donner lieu à une plainte au titre du Sherman Act.
Le FTAIA explose en trois verdicts  différents rendus sur trois cas d’espèce dans une
configuration similaire.
                                                                                                                                                                                                          
30 Fox, Eleanor M. (2000),  National Law, Global markets, and Hartford: Eyes Wide Shut,  Antitrust Law Journal,
Vol. 68 (1): 73 (“Hartford… gives U.S  jurists and enforcers license to disregard the interests of non-Americans”).
31 Spratling,  Gary R. & Arp, D. Jarrett (2003), The International Leniency Revolution. The Transformation Of
International Cartel Enforcement During The First Ten Years Of The United States' 1993 Corporate Amnesty/Immunity
Policy, American Bar Association Section of Antitrust law,  Annual Meeting, San Francisco, California, August 12.
32 US DOJ (2004), Brief for the United States as Amicus Curiae supporting Petitioners (“The program has been
responsible for cracking more international cartels than all of the Division’s search warrants, secret audio or videotapes, and
FBI interrogations combined.”). Pour des données exhaustives cf. US DOJ (2004), Ten Year Workload Statistics Report, FY
1994 – 2003.
33 McNeil, Barry F. and Reece, David B. (2004), The Growing Application of US Antitrust Laws to Foreign
Companies,  State Bar of Texas, 16th Annual International Law Institute, February 27, Houston, Texas.15
2.- Cours en conflit.
Les trois cas d’espèce présentent la configuration suivante.
-  un cartel international avec pouvoir de marché global, poursuivi comme tel dans
le cadre de la procédure criminelle et civile pour les plaignants domestiques ;
-  la première condition posée par le FTAIA  quant à l’effet direct et substantiel sur
le commerce US est  remplie, ce qui permet d’écarter l’interprétation de la
première condition requérant un «  effet direct, substantiel, raisonnablement
prévisible sur le commerce américain»
34.
-  références juridiques pertinentes identiques (textes, histoire législative et objectifs
politiques sous-jacents).
Si bien qu’une seule question  reste posée : la possibilité pour les victimes étrangères ayant
subi des préjudices à l’étranger du fait des conduites de ces cartels de   prétendre à
réparation auprès des juridictions US, à l’instar des victimes qui ont réalisé leurs transactions
aux Etats-Unis.  La réponse  rend nécessaire l’interprétation de la seconde condition posée
par le FTAIA c’est-à-dire  que la conduite donne lieu à plainte au titre du Sherman  Act.
Qu’est –ce alors que « donner lieu à plainte ? Une fois établie la condition de l’effet sur le
commerce US la deuxième condition «  donner lieu à plainte au titre du Sherman  Act »
soumet l’accès aux juridictions US à la  preuve complémentaire:
-  d’un lien entre le préjudice subi et l’effet sur le commerce US (cas Statoil) ; 
-  que la conduite à l’origine du préjudice soit une violation antitrust (cas Kruman) ;
-  que cette conduite puisse donner lieu à une plainte  par une partie privée
domestique US (cas Empagran).
2.1.- Statoil : l’arrimage domestique.
La configuration  est celle du cartel international de barges de levage utilisées dans les travaux
d’exploration et d’exploitation des plateformes de pétrole et gaz en mer. Ce cartel a été
poursuivi et condamné par les autorités de la concurrence US pour activités cartellaires dans
                                                                                                                                                                                                          
34 Ce qui ne veut pas dire que cela ne pose pas problème par ailleurs.  La Cour Suprême rendra son verdict sur
l’interprétation   de l’effet direct, substantiel et  prévisible sur le commerce US pratiquement peu après la décision Empagran.
Cf.  United States v. LSL Biotechnologies, 2004 U.S. App. LEXIS 16507 (9th Cir., August 11, 2004). Plus
généralement cf. Beckler, Richard W. & Kirtland, Matthew H. (2003), “Extraterritorial Application of US Antitrust Law:
‘What Is a Direct, Substantial, and Reasonably Foreseeable Effect’ under the Foreign Trade Antitrust Improvement Act?”,
Texas international law Journal, Vol. 38(1):11-26.16
le Golfe du Mexique. Une firme pétrolière norvégienne victime des pratiques du cartel en Mer
du Nord et obligée de répercuter le prix cartellaire sur le prix du pétrole qu’elle exporte aux
USA peut-elle se porter partie civile devant les juridictions US ?
En instance comme en appel la réponse est négative car si l’activité anticoncurrentielle
a bien un effet sur commerce US en élevant les prix dans le Golfe du Mexique, ce n’est pas
cet effet qui est à l’origine du  préjudice subi par le plaignant norvégien du fait de prix plus
élevés en Mer du Nord :
“ That is, Statoil's injury must stem from the effect of higher prices for heavy-lift
services in the Gulf ”
35.
Le raisonnement repose ainsi sur deux arguments :
-  l’incompétence de la juridiction US pour connaître de plaintes
“…where the situs of the injury is overseas and that injury arises from effects
in a non-domestic market”.
-  l’inondation des juridictions US par des plaintes étrangères à une échelle
 “…  never intended by Congress”
36.
 
2.2.- Kruman : la violation antitrust.
La configuration est celle du cartel international de fixation des prix et répartition des marchés
formé par la firme britannique Sotheby’s Holdings et la firme US Christie’s International, les
deux plus grandes maisons d’enchères au monde.  Les clients étrangers ayant réalisé leurs
achats au Royaume-Uni auprès du cartel condamné aux USA peuvent-ils introduire leurs
demandes de réparation dans ce pays et être indemnisés comme les clients ayant réalisé leurs
achats aux USA?
En instance la réponse est négative suivant la ligne de raisonnement Statoil (préjudice
des victimes étrangères non lié à l’effet domestique US). Cette  décision est rejetée, la cour
d’appel tenant que, une fois prouvé l’effet sur le commerce US, le seul supplément de
preuve est de  montrer que la conduite viole une disposition antitrust et à ce titre susceptible
de poursuites aux USA.  Ce rejet repose pour l’essentiel sur deux arguments :
                                                                                                                                                                                                          
35 Den Norske Stats Oljeselskap A.S. v. Heeremac V.O.F., 241 F.3d 420 (5th Cir. 2001).
36 Id.17
-  l’exigence «  donner lieu à plainte » doit être lue comme «  donner  lieu à  une
plainte et non à la plainte » portée devant la juridiction.
-  créer un  réseau mondial de dissuasion anticartel formés de plaignants privés
étrangers attirés par les dommages triples et pour la circonstance
instrumentalisés dans la fonction d’indicateurs alertant les USA de l’existence de
cartels internationaux qui ne pourraient autrement être détectés :
“When a foreign scheme magnifies the effect of the domestic scheme, and 
plaintiffs affected only by the foreign scheme have no remedy under our laws, 
the perpetrator of the scheme may have a greater incentive to pursue both the 
foreign scheme and the domestic scheme rather than the domestic scheme 
alone”
37.
2.3. – Empagran : le préjudice conjoint.
La configuration est celle du cartel des vitamines poursuivi et condamné pour fixation des
prix, répartition des marchés et autres conduites anticoncurrentielles visant à élever
illégalement les prix.Les clients étrangers peuvent-ils prétendre sous juridictions US  à des
dommages en réparation de surfacturation cartellaire pour des achats effectués hors des USA
auprès du cartel condamné par ces juridictions ?
En instance la réponse est négative suivant la ligne Statoil impliquant de montrer que
le préjudice  subi à l’étranger est intervenu comme résultat de l’effet sur le commerce US.
Cette  décision est cependant rejetée, la cour d’appel tenant que la conduite du cartel des
vitamines à l’origine du préjudice des plaignants étrangers est une violation antitrust qui a
donné lieu à réparation de préjudices subis par des parties privées domestiques US. Ce faisant
la cour d’appel situe sa ligne de raisonnement
-  en dépassement de Statoil - une fois prouvé l’effet sur commerce US il n’est plus
nécessaire que le préjudice subi par le plaignant étranger découle de la conduite
condamnée par la juridiction US,
-  sans pour autant rejoindre  Kruman - la conduite ayant causé préjudice au
plaignant étranger doit être une violation du Sherman  Act  et  aussi pouvoir
donner lieu à une plainte domestique privée US. Donc  peu importe que le lieu où
les plaignants étrangers ont subi leurs  préjudices, l’accès aux juridictions US leur
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est ouvert  tant qu’ils pourront prouver un préjudice avéré ou potentiel à une
entité domestique privée US.
Les considérations de stratégie anticartel  figurent également en bonne place dans le
raisonnement de la cour d’appel:
“Without such suits, price fixers would decide to offset losses from U.S. damage suits
by keeping profits from foreign sales”
38.
Au total on se trouve devant trois cas de figure similaires avec  trois issues différentes pour
l’accès  des plaignants étrangers aux  juridictions US en réparation de préjudices cartellaires
subis à l’étranger.
“Indeed, the twelve judges who participated in the district court or appellate decisions
in Den Norske, Kruman, and Empagran split 6-6 ”
39.
Telles sont les bases que  la Cour Suprême a accepté de traiter le cas Empagran pour résoudre
le conflit entre les trois approches
40.
3.-  Thèses et antithèses –une analyse des brief  amici curiae.
En préalable à l’analyse de la décision rendue par la Cour Suprême et pour mettre en relief les
paramètres qui ont pu éclairer sinon influencer cette décision, un détour par les mémoires qui
lui ont été fournis dans le cadre de la procédure des amici curiae s’avère instructif
41.  Parce
que ces mémoires expriment, dans l’affaire sous examen, des intérêts quant à son issue, mais
sans y être impliqués. Ils se présentent donc en deux camps, en faveur de l’infirmation ou de
la confirmation par la Cour Suprême de la décision de la cour d’appel attaquée. Cependant
tous les pays n’ont pas manifesté de réactions. Comment interpréter leurs positions ?
3.1.- En faveur de l’infirmation
                                                                
38  Empagran S.A. v. F. Hoffman-LaRoche Ltd., 315 F.3d 338 (D.C. Cir. 2003).
39 Lang, Gordon L. and Kole James D. (2003), Grappling with Reach of Sherman Act in Suits by Non-U.S.
Consumers Circuit courts disagree on interpretation of foreign trade antitrust improvements act, New York Law Journal,
August 11.
40 Après qu’elle ait auparavant refusé de se saisir du cas Statoil et que les parties soient arrivées à un accord à
l’amiable dans le cas Kruman.
41 OFT (2004), US Competition Policy: UK Amicus Curiae Brief in the US Anti-Trust Case Empagran V Hoffman
La-Roche ( Amicus curiae means “friend of the court”. An amicus brief (amici is the plural) seeks to inform the court of
unique information or perspective that can help the court in its decision making process. The views of amicus curiae are
expressed by persons who have an interest in the case but are not associated with the parties involved in the case).19
Ces thèses émanent principalement des autorités de la concurrence, américaines comme
étrangères, et des milieux d’affaires américains et internationaux. Elles se retrouvent dans un
conservatisme manifeste dès l’énoncé de ces thèses selon que la décision  Empagran
introduirait un « changement océanique » dans la stratégie de lutte contre les cartels (autorités
US de la concurrence) ; constituerait une  « usurpation de souveraineté » (autorités de la
concurrence étrangères) ; serait porteuse d’une  « recette pour un désastre » (milieux
d’affaires privés internationaux).
3.1.1.-  Autorités antitrust US:  programmes de clémence vs. légion  étrangère de
             procureurs privés.
Spécifiquement les autorités US de la concurrence voient dans la décision de la cour d’appel
une menace pour l’axe stratégique de leur lutte anticartel : la politique de clémence. L es
conspirateurs coopératifs qui bénéficient de la clémence automatique au titre de la poursuite
criminelle  demeurent en effet exposés aux poursuites privées pour l’obtention de   réparations
au triple des dommages subis. Or l’exposition à une responsabilité civile envers l’ensemble
des victimes à l’échelle de la planète freinerait l’incitation à se porter candidat au programme
gouvernemental de clémence et porterait un coup fatal au Cheval de Troie qui  a si bien
contribué à saper les fondements internes de la logique cartellaire.
D’un autre côté promouvoir l’alternative d’un réseau  universel de procureurs privés
serait lâcher la proie pour l’ombre : les poursuites privées en réparation de dommages, loin
d’avoir  démontré un effet initiateur dans la détection des cartels,  relèvent davantage du
phénomène de  follow on : les plaignants privés bien souvent « découvrent » qu’ils ont subi
des dommages une fois les poursuites engagées par le gouvernement.
 “… deterrence is best maximized, and United States consumers are best protected, not
by maximizing the potential number of private lawsuits, but by encouraging
conspirators to seek amnesty and thus expose cartels in the first place”
42.
Une façon de rappeler que la responsabilité des conditions concurrentielles des marchés
relèvent des autorité officielles, et non des parties privées naturellement guidées par le gain
personnel.
3.1.2.- Autorités de la concurrence étrangères : l’usurpation de souveraineté.
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Les mémoires émanent des pays industrialisés partenaires commerciaux importants des USA
et par ailleurs  pays d’origine des firmes membres du cartel condamné : Canada,  Japon,
Royaume-Uni, Irlande, Pays-Bas, Allemagne, Belgique
43. Ces mémoires se basent
spécifiquement sur la question de souveraineté conçue comme la liberté pour chaque Etat
d’adopter, sur son territoire et sans en référer aux tiers, le système de concurrence de son
choix. Un soin particulier est apporté à l’énumération des différences entre les régimes
respectifs de concurrence de ces pays et celui des USA. Les dommages triples et le rôle des
parties privées apparaissent parmi les traits distinctifs du régime de concurrence US face au
système de simple compensation des dommages qui  prédomine partout ailleurs. Cette
présentation met en relief l’essence de la violation de souveraineté qui découlerait de
l’interprétation de la cour d’appel : la superposition de deux systèmes de concurrence sur le
territoire de chaque pays, l’un domestique et l’autre US. Et surtout la possibilité ouverte pour
un consommateur local victime d’une pratique cartellaire du fait d’une entreprise locale de
porter l’affaire devant les juridictions US pour peu que cette entreprise ait un lien quelconque
avec le marché américain. 
Pour préserver sa souveraineté l’Etat étranger se verrait contraint de recourir à l’arme
défensive des contre-mesures éprouvées lors des précédentes poussées d’extraterritorialité des
lois antitrust US. Cet arsenal viendrait se substituer aux cadres de coopération mis en place
ces dernières années et saper la reconnaissance mutuelle entre les autorités de la concurrence.
Il ruinerait l’alternative suggérée par la décision de la cour d’appel- la connexion établie entre
parties privées étrangères et cours américaines en lieu et place de la coopération entre
autorités nationales de la concurrence.
 “…although the court of appeals viewed its decision as necessary to further the
interests of deterring international cartels … that judgment is likely to have just the
opposite effect by jeopardizing international cooperation in the battle against
cartels”
44.
                                                                
43 A la notable exception de L’Union Européenne qui  s’en remettrait à la sagesse de la Cour Suprême US. Cf
Chapman, Peter (2004),  EU regulations: Monti puts trust in US cartel case as EU firms fret, European Voice,  Country
Briefing, March 8, ( [M. Monti has]  "good sense of the US Supreme Court").
44 Id.21
L’autre raison rendant impraticable la connexion entre procureurs privés étrangers et
juridictions US réside dans l’ignorance des données politiques formant la matrice des
relations entre Etats et que les seules autorités officielles, par nature,  peuvent véhiculer
45.
3.1.3.- Milieux d’affaires internationaux: recette pour un désastre.
Les mémoires proviennent de puissantes organisations patronales comme la ICC
(International Chamber of Commerce), l’ OFFI (Organization for International Investment), la
BRT (Business Roundtable)… A titre spécifique les milieux d’affaires mettent l’accent sur le
risque de réintroduction de l’incertitude dans la conduite de leurs affaires
“ […] under the Court of  Appeals’interpretation …a company’s transactions in
disparate markets can easily and inappropriately be lumped together as constituting the
same “conduct.” In the modern global economy, where markets throughout the world
are typically interrelated, allegations of a “worldwide market” or a “worldwide
conspiracy” can be made with respect to virtually any major product or service…”
46.
Les conséquences suivantes seraient alors à considérer :
-  risque d’incohérence  entre une conduite légale sous un standard et interdite sous
l’autre, avec  des lourdeurs et des coûts prohibitifs  pour s’acquitter d’une double
mise en conformité.
-  asymétries entre firmes opérant sur le même marché selon qu’elles conduisent ou
non des affaires également aux USA.
-  accroissement de l’exposition des firmes aux risques antitrust, induisant pressions
et chantages pour des règlements à l’amiable (“blackmail settlements”), préférés à
la longue  incertitude des procès.
A nouveau est mise en cause la nature privée des plaignants, c’est-à-dire leur motivation
d’appât du gain alternativement à l’objectif d’asseoir et garantir des conditions
concurrentielles sur les marchés.
                                                                
45 Brief for the government of Japan (“It is particularly troublesome that this right to, at least interfere with
Japanese governmental regulation of the Japanese market would be given to private US attorneys…”); Brief of  Germany
(“Private plaintiffs rarely exercise the type of self-restraint or demonstrate the requisite sensitivity to the concerns of foreign
governments that mark actions brought by the United States government”); le mémoire du Royaume-Uni cite l’Opep comme
cas de poursuite antitrust par des parties privées en dépit de la réserve des autorités officielle US à s’en saisir.
46 Brief of the Chamber of Commerce of the United States and the Organization for International Investment as
Amici Curiae in Support of Petitioners.22
3.2.- En faveur de la confirmation
Les mémoires en faveur de l’accès des plaignants aux juridictions US proviennent
essentiellement des milieux académiques - économistes et juristes - et accessoirement de
certaines associations.
L’idée de départ est que les cartels se forment lorsque les gains de la cartellisation sont
supérieurs aux coûts en cas de détection et de sanctions. C’est le cas dans le monde réel parce
que les bases de calcul sont différentes. La base pour les gains est globale grâce aux progrès
techniques-  notamment  dans les moyens de communication -  et aux politiques d’ouverture
des économies nationales qui ont amené  les coûts de transports et les droits de douane pour
les produits le plus souvent cartellisés à des niveaux négligeables. Cette faiblesse relative
inédite des coûts de transactions rend impossible de nos jours pour un cartel d’exclure des
ensembles commerciaux importants et espérer atteindre le niveau élevé de prix recherché. Les
clients iraient immédiatement s’approvisionner dans l’ensemble commercial le moins cher.
Un cartel global doit donc opérer sur l’ensemble des économies s’il veut «  couper » les
opportunités d’arbitrage des consommateurs. Le risque d’y être détecté et condamné ne
contredit pas le raisonnement : les  pénalités encourues, calculées sur ce seul territoire,
resteraient en deçà des profits réalisés dans le reste du monde
47. Face à une base de gains
globale, la base des coûts opposés au cartel est typiquement provinciale,  fragmentée entre les
autorités nationales de la concurrence, quand elles existent, et des niveaux de sanctions
disparates, généralement peu dissuasifs.
La solution serait de faire coïncider champ de la sanction et champ d’opération du
cartel international, de sorte à rendre négatif l’écart entre gains et coûts de la cartellisation.
L’idéal serait que tous les pays relèvent leurs standards de sanctions contre les cartels en les
alignant sur ceux des USA, notamment en matière de poursuites civiles et criminelles et de
dommages triples.
“This ideal world is far from today’s reality… One practical method of improving the
protection of U.S. consumers against international conspiracies is to allow foreign
parties to sue for private damages in U.S. courts, even when such suits arise from the
foreign effects of a global cartel that also operates in the United States
48”.
                                                                
47 Brief of Amici Curiae of Professors Darren Bush, et al.  (“This research demonstrates that the international
vitamin cartel generated the largest total of antitrust fines and penalties in history, which are calculated to be between $4.4
and $5.6 billion. But the cartel’s monopoly profits in all areas of the world were $9 to $13 billion”).
48 Brief of Amici Curiae Economists Joseph E. Stiglitz and Peter R. Orszag in Support of  Respondents.23
En asséchant les gains de la cartellisation par alignement du champ de la cartellisation et du
champ de la sanction, la stratégie de dissuasion en amont prévient la formation des cartels, en
diminue le nombre et au-delà devrait  induire un allégement et non un encombrement des
juridictions américaines. De manière similaire cette stratégie devrait renforcer, et non anéantir
l’efficacité des programmes de clémence pour autant que des pénalités beaucoup plus
importantes infligées aux firmes concurrentes viennent fournir un motif supplémentaire pour
éperonner les candidatures à ces programmes
49. Reste cependant à tenir compte de l’argument
de souveraineté. Pour l’essentiel ce problème va être minimisé, voire nié, et ce de deux
manières.
La première vue que l’on appellera à la J. Stiglitz tient que la souveraineté ne fait  pas
problème puisque conçue dans un monde idéal où les nations appliquent des normes de
concurrence optimales (approximées par celles des USA, fortement dissuasives incluant
poursuites criminelles et emprisonnement, poursuites civiles et dommages triples). Ce monde
idéal est hors de portée non pas tant à cause des choix de politique de concurrence propres à
chaque pays, mais pour des raisons objectives au-delà de  ces différences. Ainsi dans le cas
des pays en développement:
“High fixed costs of bringing antitrust actions mean that even if a developing country
had the administrative and legal framework with which to bring antitrust actions, were
recovery limited to damage within the country, it would not be economically
practicable to bring antitrust actions. Efficient deterrence requires the concentration of
antitrust actions in the economies most affected”
50.
La deuxième vue que l’on appellera à la E.M. Fox repose sur deux éléments. Le premier tente
d’objectiver une incohérence. Une fois admis le consensus sur la condamnation des cartels de
fixation des prix, il ne serait pas logique que l’absence d’un consensus similaire sur les
instruments et les remèdes associés à cette condamnation puisse constituer un justificatif à
l’inaction.
“One might argue that the nations should rejoice at the willingness of the United
States to host damage actions that might finally break the back of world cartels. Is the 
better part of wisdom and respect as a player in the world to give up the “right” to be 
                                                                
49 Id. ( “By raising the costs imposed on competitors, allowing private suits for foreign effects may increase the
incentive for firms to participate in the amnesty program”).
50 Id.24
the enforcer for the world, even if that role might optimize deterrence of world
cartels?”
51
Dans le cas contraire, c’est-à-dire si le respect de la disparité des remèdes l’emportait sur  la
volonté de réprimer les cartels, c’est le consensus anticartel qui deviendrait problématique et
pour le moins sujet à vérification. Cette «  remise à plat » est mieux explicitée dans le
deuxième élément de l’argumentaire qui met directement en cause, dans des termes durs,
l’objection de souveraineté suspectée de n’être pour finir qu’une couverture pour protéger les
cartels domestiques:
“Our trading partners want deference, but deference to whom for what? deference to
the home nations of particular plaintiff-victims, e.g., British or Japanese, as long as the
home nations have systems that assure recompense for the wrong suffered? deference
to the home countries of particular cartel members (Swiss, Japanese) so that the home
countries can shield their firms from marginal wages of sin? Our trading partners want
autonomy, but they must concede the existence of the global economy”
52.
Implicite dans ce « coup de gueule » de E. M. Fox se retrouve l’idée d’une « vision from the
top » sur laquelle elle a depuis toujours fondé la nécessité d’un accord sur la concurrence à
l’OMC   visant à sanctionner la  non application par un Etat de ses propres normes de
concurrence contre les cartels. En conséquence de l’échec des tentatives multilatérales  pour
arriver à un tel accord, l’application extraterritoriale de la loi nationale serait la ligne de
« moindre mal » pour détruire les sanctuaires  cartellaires permis par l’absence / la non
application des lois nationales étrangères sur la concurrence
53.
3.3.- Qui ne dit mot consent à quoi ?
La raison d’être des amici  étant d’exprimer le point de vue de parties intéressées sans être
elles mêmes impliquées dans l’affaire, à tout le moins convient-il de se demander si les
opinions exprimées dans ces mémoires reflètent celle de parties restées silencieuses? Toutes
                                                                




53 Id. (“All this of course, is national. In fact, the problem is international. The ultimate  question is how
to deter hard core cartels for the benefit of the citizens of the world, consistent with appropriate sovereign
autonomy in designing and maintaining national enforcement systems. We are not very good (yet) at raising the
Empagran question to the level of international community; and until we can and do, we are left with essentially25
les autorités de la concurrence étrangères sont-elles opposées à la décision de la cour
d’appel ? Les milieux académiques se rejoignent-ils, toutes chapelles confondues, dans la
défense de l’accès universel aux juridictions US pour optimiser la lutte anticartel ? On peut
approcher les éléments de réponse à partir de deux silences auxquels il serait intéressant de
faire dire quelque chose : les pays  de rattachement des plaignants ; les pays en
développement. Ce qui permettra de poser plus généralement la question de savoir si les USA
peuvent mener la lutte anticartel pour le reste de la planète.
3.3.1. – Pays d’origine des victimes étrangères.
Rappelons que les pays de rattachement des plaignants dans l’affaire  Empagran sont
l’Australie, l’Equateur, le Panama et l’Ukraine. L’Australie est connue pour être le troisième
pays de la planète à avoir adopté un droit de la concurrence en 1906. Les autres pays n’ont pas
de tradition connue en matière de droit de la concurrence qu’ils ont pour deux d’entre eux
adopté plus récemment (Panama en 1996, Ukraine en 1992) alors qu’un projet serait en
préparation en Equateur. Aucun de ces pays n’a protesté contre une intrusion intolérable dans
sa souveraineté lorsque la cour d’appel américaine à accepté de dédommager au triple ses
ressortissants victimes des manipulations du cartel des vitamines. En cas de poursuites aucun
des pays disposant de droit de la concurrence n’alloue de réparations au triple dommage.
Une explication possible des semonces vigoureuses des uns et du silence des autres est
que les pays ayant déposé des mémoires étant du côté des vendeurs (producteurs /
distributeurs), ils  souhaitent limiter la responsabilité de leurs entreprises sur les marchés
extérieurs. A contrario les pays de rattachement des acheteurs (consommateurs) ne verraient
pas d’un mauvais œil que leurs ressortissants lésés puissent maximiser les possibilités de
réparation offertes par les juridictions américaines. La question à laquelle on ne peut
évidemment pas répondre est cependant  celle-ci : L’Australie aurait-elle adopté la même
retenue et n’aurait-elle  pas produit de mémoire dans le cas où l’éleveur  australien de porcs
aurait attaqué devant les juridictions US, non pas une firme japonaise ou allemande pour des
achats effectués hors Australie, mais une firme locale australienne qui l’aurait approvisionné
en Australie et qui conduit des affaires également aux USA ? Les frictions internationales
potentielles portées par la décision de la cour d’appel pourraient bien alors se réduire à un
                                                                                                                                                                                                          
unilateral decisions informed by regard for, or lip-service to, the actual or presumed sovereign interests of our
trading partners”).26
tête-à-tête entre puissances commerciales productrices
54. Et de la sorte susciter, plutôt que le
rejet, l’intérêt des pays consommateurs, en particulier des pays en développement ?
3.3.2.-  Pays en développement.
Dans sa revue des cas d’espèces traités par les autorités nationales de la concurrence,  la
CNUCED note le commentaire suivant à propos de la décision Empagran - cour d’appel :
“In many countries, private rights of antitrust enforcement are far more limited than
they are in the United States, while the extent of governmental enforcement of
international cartels varies (…) if US courts are available as a means for foreign
companies allegedly injured by actions of international cartels affecting the United
States, this could have a significant deterring effect on the incentives of companies to
get involved in international cartels”
55.
Ce commentaire ne s’inscrit manifestement pas dans la perspective spécifique de l’impact sur
les pays en développement habituellement privilégiée par la CNUCED. Ce qui donnerait à lire
qu’il n’exprime pas la position, quant au fond, de la CNUCED sur cette affaire.
Plus  engagée, en tout cas de ce point de vue, paraît la position de M. Levenstein et
al.
56  qui relèvent dans leur influente contribution que les consommateurs des pays en
développement victimes de cartels internationaux ne peuvent en règle générale pas obtenir
réparation chez eux où les lois de la concurrence bien souvent
-  n’existent pas ;
-  ne fournissent pas les remèdes adéquats ;
-  ne sont pas mises en œuvre par des autorités crédibles ;
-  ne sont pas considérées comme prioritaires au regard de la limitation des
ressources nationales.
Ces consommateurs pourraient-ils se tourner vers les lois US pour obtenir réparation
maintenant que la cour d’appel a  accepté d’entendre les victimes étrangères de cartels
internationaux ?
                                                                
54 Et également pays d’origine des cartels internationaux. Le rapprochement entre les pays ayant produit les amici
et le tableau d’affiliation des cartels internationaux  ne laisse pas de doute à ce sujet. Un état actualisé dressant l’affiliation
des principaux cartels internationaux peut être consulté in DOJ (2004), Sherman Act Violations  Yielding a Fine of $10
Million or More, Antitrust Division (As of 6/22/04).
55 UNCTAD(2003),  Recent Competition  Cases,Trade and Development Board Commission on Investment,
Technology and Related Financial Issues, Intergovernmental Group of Experts on Competition Law and Policy Geneva, 2-4
July.
56  Levenstein, M. &  Suslow, V. Y. (2004), Contemporary International Cartels and Developing Countries:
Economic Effects and Implications for Competition Policy, Antitrust Law Journal, 2004, vol. 71(3):801-852.27
L’idéal pour nos auteurs serait que l’affaire  Empagran soit l’occasion pour la Cour
Suprême de consacrer l’abandon d’une vision archaïque des marchés, nourrie de l’illusion
d’effets économiques localisables à l’intérieur de frontières géographiques nationales, au
profit d’une approche envisageant les marchés d’une façon globale avec des opportunités
d’arbitrages entre les différentes localisations géographiques. Dans cette perspective le test
approprié pour déterminer l’accès aux juridictions US
“… should, (…) address the question of whether anti-competitive effects on the U.S.
market (i.e., price increases, output restrictions, or market division agreements) lead to
increased prices in the market, which may no longer have a meaningful nationally-
defined geographical location”
57.
Le test recycle ainsi le concept de marché pertinent que développent de façon routinière les
autorités de la concurrence (par exemple dans le domaine des fusions). Appliqué aux cartels le
test vérifierait le degré d’intégration du marché considéré : si le  marché est intégré c’est-à-
dire si le préjudice domestique US est au moins partiellement la cause du préjudice étranger,
alors les juridictions US pourront être ouvertes aux plaignants étrangers lésés sur ce marché.
Ce qui amène nos auteurs à recommander
“…a clearer economic interpretation of the Foreign Trade Anti-Trust Improvement
Act. Such an interpretation would recognize the effects of the U.S. market on global
markets and a corresponding assertion of U.S. jurisdiction over cases in which anti-
competitive effects on the U.S. market affect transactions in other countries”
58.
Si les pays en développement peuvent profiter de l’application des lois antitrust par les USA,
pourquoi cet avantage serait-il limité aux pays en développement et ne s’étendrait-il pas à tous
les pays de la planète ?
3.3.3.- Planète.
L’idée selon laquelle la seule application des lois antitrust US serait suffisante pour venir à
bout des cartels internationaux n’est pas une nouveauté. Par exemple F.M. Scherer   admet
l’avoir pensé
59. A l’origine de cette croyance se trouve l’importance symétrique
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-  du marché américain pour les firmes étrangères ;
-  des marchés étrangers pour les firmes américaines.
Si bien que sans une «  active participation » des firmes US les cartels internationaux ne
seraient pas viables. Un cartel international serait donc, par nécessité de survie, un cartel
mixte à composante américaine. Alors que F.M. Scherer est depuis revenu sur sa croyance
battue en brèche par la réalité des cartels détectés et condamnés par les autorités de la
concurrence, d’autres auteurs ont décidé d’en faire une proposition opératoire, alternative à
une impossible formule multilatérale. H. First  est probablement celui qui aura illustré avec le
plus de conviction l’appel à un «  rôle international » des USA en matière de concurrence,
fondé sur l’expérience la plus longue et la volonté affichée la plus nette de ce pays d’engager
une lutte sans merci contre les cartels internationaux
60. Si la proposition n’est pas nouvelle, en
quoi est-elle altérée par la perspective  Empagran - cour d’appel? Principalement par
l’élargissement du périmètre d’intervention de l’action antitrust US à l’étranger. En particulier
cette décision relache la nature du lien entre préjudice étranger et  préjudice domestique US :
l’existence du préjudice domestique US ouvre droit à réparation du préjudice étranger sans
requérir qu’il en soit la cause. Plus de cartels devraient donc se trouver dans la ligne de mire
des autorités antitrust US.
Est-ce suffisant pour convaincre la communauté internationale de s’en remettre aux
USA dans la lutte contre les cartels internationaux? Parmi les facteurs autorisant le
scepticisme ont pu être notées
61 :
-  La dépendance de l’action antitrust US par rapport au climat politique ambiant:
l’activisme caractéristique de la dernière décennie ne doit pas occulter la léthargie
des trois décennies précédentes dans le domaine des cartels internationaux.
L’option unilatérale impose de facto le climat politique américain du moment au
reste du monde.
                                                                                                                                                                                                          
59 Scherer, Frederic M. (2003), Competition Policy and Trade Policy : The Need for Rapprochement, New York
Law School Review, Vol. 47:153-165. (“I once believed that unilateral action by the United States was sufficient to deter
cartels, or at least to drive them deep underground”).
60 First, Harry (2003),  Evolving Toward What? The Development of International Antitrust, in Drexl, Josef, Edt,
The Future of Transnational Antitrust: From Comparative to Common Competition Law, Publisher Aspen Pub. (“The United
States, as the network enforcer with the most expertise in private litigation should use its forum to greatest advantage. There
is no inherent jurisdictional limitation on US courts giving damages for non-US sales of products whose prices are fixed in
international markets, nor is there any constitutional limitation on including worldwide harm in estimating criminal fine”).
61 Cf. Jenny, Frédéric (2003), Competition Law and Policy : Global Governance Issues, World competition, Vol.
26 (4): 609-624.29
-  L’exemption dont bénéficient aux Etats Unis les cartels à l’exportation puisque
cette exemption revient à permettre explicitement à des firmes américaines de
mettre en œuvre à l’étranger des pratiques considérées sur le territoire des Etats
Unis comme étant passibles de sanctions pénales.
L’incohérence se résume alors de la manière suivante :
“It seems inconsistent for the United States to visit criminal penalties on firms and
individuals of other nations for engaging in conduct (export cartels) that U.S. law
expressly permits and to which federal agencies are required by law to be party”
62.
4.- Le verdict de la  Cour Suprême : une synthèse en trompe- l’œil ?
Comparés à la division des juges des cours inférieures et à la guerre de positions des brief
amici curiae les juges de la Cour Suprême se sont montrés plus sceptiques que divisés lors des
audiences de l’affaire Empagran. Avant même le verdict rendu à l’unanimité le 14 juin 2004,
la cause était entendue à travers l’attitude (re)marquée de la Haute Cour : déférence pour la
partie en faveur de l’infirmation, agacement pour la partie en faveur de la confirmation du
jugement de la cour d’appel
63.  C’est sans surprise que la Cour Suprême a fermé  l’accès des
juridictions US aux acheteurs étrangers de vitamines pour des transactions effectuées hors des
USA. Par contre l’argumentaire développé en appui était vivement attendu. Comment la Cour
Suprême allait-elle traduire dans sa décision le dispositif de principe applicable à un préjudice
cartellaire lorsque ce préjudice affecte  à la fois les marchés étrangers et les marchés US ?
L’argumentaire promettait d’être un jalon important dans l’interprétation des aspects
internationaux du Sherman Act.
Avec une barre placée aussi haut la déception ne pouvait que virer à l’amertume
64 : la
Cour Suprême a confirmé ce qui ne faisait pas problème, à savoir que les lois antitrust US ne
s’appliquent pas aux conduites à l’étranger indépendantes du marché US, mais a laissé
ouverte la question controversée des conduites  à l’étranger dépendantes du marché US. Tout
se passe comme si la Cour Suprême avait fait suite aux arguments en faveur de l’infirmation
                                                                
62 Ellis , JR.,  Dorsey D. (2002),  Projecting the Long Arm of the Law: Extraterritorial Criminal  Enforcement of
U.S. Antitrust Laws in the  Global Economy,  Washington University Global Studies Law Review, Vol. 1:477-507.
63 Proceedings  (2004), oral argument before the Supreme Court of the United States, In the Supreme Court of the
United States, F. Hoffmann-Laroche, Ltd., Et Al., Petitioners : v. Empagran S.A., Et Al. : No. 03-724, Washington, D.C.
Monday, April 26.
64 Gibault, John (2004), Court Deals Blow to Foreigners Using Antitrust Law. Justices Reverse Ruling that Would
Have Thrown Open Courthouse Doors,  Abajournal e report, Friday, June 18 (“Though high-sounding policy questions30
en traitant l’hypothèse d’indépendance des préjudices étrangers, et renvoyé les arguments en
faveur de la confirmation aux cours inférieures pour traiter le cas alternatif de dépendance des
préjudices.
4.1.- La décision : le préjudice indépendant.
D’emblée la décision de la Cour Suprême  plante le décor :
“[…] this case involves vitamin sellers around the world that agreed to fix prices,
leading to higher vitamin prices in the United States and independently leading to
higher vitamin prices in other countries such as Ecuador… in this scenario, a
purchaser in the United States could bring a Sherman Act claim under the FTAIA
based on domestic injury, but a purchaser in Ecuador could not bring a Sherman Act
claim based on foreign harm
65”.
Entre l’hypothèse et la conclusion il y a un raisonnement qui repose sur deux arguments :
droit international et courtoisie entre nations d’une part, intention  du Congrès en édictant le
FTAIA d’autre part.
4.1.1.- Droit international et  courtoisie entre nations.
L’argument fait référence à une tradition vieille de deux siècles selon laquelle  le juge
interprète les lois dans un sens qui minimise l’interférence avec la souveraineté des nations
étrangères
66. Pourquoi ce rappel si l’on considère que ni le droit international ni la courtoisie
entre nations n’ont prévalu de manière indiscutable dans la jurisprudence antitrust US ? La
Cour Suprême elle même, dans l’affaire Hartford, avait pris quelques distances par rapport à
cette référence. Aussi le juge Breyer est-il contraint, pour se prévaloir de la continuité de cette
référence, de citer l’opinion  dissidente et non l’opinion majoritaire de Hartford.
67
Apparemment telle était la voie payante pour rendre crédible la vision d’un monde constitué
                                                                                                                                                                                                          
permeated court arguments and less formal debates in antitrust circles, the Supreme Court’s decision boiled down to a rather
unremarkable exercise in statutory construction”).
65 F. Hoffmann-LaRoche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S. Ct. 2359 (2004).
66 Cf. Murray v. Schooner Charming Betsy, 2 Cranch 64, 118 [1804] (“An act of Congress ought never to be
construed to violate the law of nations if any other possible construction remains”)
67 Alors que l’opinion majoritaire avait estimé que la seule question pertinente était de savoir s’il y avait un conflit
en l’espèce entre loi anglaise et loi américaine, le juge  Scalia avait rappelé à ses pairs de la Cour Suprême  la retenue
législative issue du droit coutumier international  impliquant   "'our self-regarding respect for the relevant interests of foreign
nations in the regulation of [their] commerce as part of the legitimate concern of the international community"). Cf. Hartford
Fire Ins. Co. v. California,509 U.S. 764 (1993).31
de nations souveraines chacune dans son espace territorial. Dès lors il devenait logique de
s’opposer à une vision alternative d’un monde sans frontières entre les nations. Sous la vision
de la Cour Suprême le caractère global du marché (vision économique) ou de la conspiration
cartellaire (vision juridique) ne confère pas un caractère global au droit de la concurrence. La
réalité demeure celle de régimes de concurrence propres à chaque nation, en coopération si
possible mais plus naturellement en concurrence les uns par rapport aux autres. Le message
est clair : l’attitude à adopter vis-à-vis des cartels dépendra du régime de concurrence défini
de façon souveraine par chaque nation. La fonction première de la référence au droit
international et à la courtoisie entre nations paraît de couper court à tout débat sur la
globalisation et ses implications sur la mise en œuvre des lois antitrust.
La deuxième fonction de cette référence est de permettre la définition de deux types
d’interférence :
-  l’une réputée raisonnable quand elle reflète l’intention de réparer un préjudice
domestique US ;
-  l’autre réputée à contrario déraisonnable quand elle concerne un préjudice
indépendant du commerce US.
En l’espèce on se trouve devant un cas de préjudice indépendant puisqu’il est assumé comme
tel par les plaignants eux mêmes. Dans ces conditions
“Why should American law supplant, for example, Canada’s or Great Britain’s or
Japan’s own determination about how best to protect Canadian or British or Japanese
customers from anticompetitive conduct engaged in significant part by Canadian or
British or Japanese or other foreign companies?”
68
Faut il pour autant conclure à une atténuation de Hartford, et à un retour à une plus grande
prise en compte du droit international et de la courtoisie envers les nations étrangères?
69 De
façon appuyée la Cour Suprême cite les amici des pays étrangers, allant jusqu’à qualifier
d’impérialiste la perspective de la cour d’appel.
                                                                
68 F. Hoffmann-LaRoche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S. Ct. 2359 (2004).
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Fire”).32
Rien n’est moins sûr. Le bon droit reconnu aux préoccupations des pays étrangers
découle davantage de la nature indépendante du préjudice des plaignants par rapport au
marché US que de la mise en œuvre du droit international et de la courtoisie entre nations.
C’est l’indépendance du préjudice par rapport au  marché US qui valide le droit international
et la courtoisie. C’est uniquement parce que l’espèce Empagran est supposée relever du cas
d’indépendance qu’il y a matière à invoquer droit international et courtoisie entre nations. A
contrario, c’est-à-dire en cas de dépendance du préjudice étranger par rapport au marché US,
l’application du droit de la concurrence US écarterait droit international et courtoisie entre
nations
70.
 Reste que l’analyse du cas Empagran sous le prisme du droit international et de la
courtoisie entre nations risque de buter sur un obstacle passé sous silence par la Cour
Suprême.
 “This still leaves an important issue. When is a cross-border purchase or sale ‘in the
U.S.? (…) Is an order by a foreign buyer with a US firm ‘in’ the U.S.? Or is an order
by a U.S. buyer with a foreign firm?”
71
A titre d’illustration on peut évoquer le cas Microsoft où le juge américain a refusé de
considérer des achats de matériels informatiques par un opérateur grec via  internet comme
transactions ‘in the U.S’
72.
4.1.2.- L’intention du Congrès.
L’argument revient à solliciter  le texte, l’histoire législative et les objectifs politiques du
FTAIA pour rappeler que le Congrès a conçu cet amendement
“….to clarify, perhaps to limit, but not to expand in any significant way, the Sherman
                                                                
70 Ce qui  rend plus compréhensible la mise en minorité du juge Breyer (rédacteur de la décision Empagran) dans
l’affaire Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc. jugée juste une semaine après Empagran. Alors que, fait inhabituel,
l’Union Européenne avait produit un mémoire mettant en avant ses objections (principalement afflux abusif de saisines
stratégiques par des concurrents US attirés  par la notion de position dominante du droit européen de la concurrence et impact
négatif sur son programme de clémence), la Cour Suprême US a fait suite à la demande de AMD d’ordonner à Intel d’avoir à
produire des documents devant la commission Européenne de la concurrence. Cf. Greve, Michael S. & Epstein, Richard
(2004), Foreign Headaches, National Law Journal, July 12  (“Sadly, the fact that no other justice joined Breyer’s Intel
dissent--even while agreeing with his analogous reasoning in Empagran--suggests that Empagran’s promise of comity and
compartmentalization may prove nearly empty. The bar to U.S. jurisdiction applies only when the foreign injury is
“independent”--that is, unconnected to any damage here”).  Pour une analyse comparée des décisions Empagran et Intel et
notamment de leurs implications perçues d’un point de vue  européen, cf. Souty, François (2004), La Cour Suprême des
Etats-Unis et les pratiques anticoncurrentielles mondiales : Réflexions sur les arrêts Empagran et Intel v. A.M.D., Petites
Affiches- Placard 18/08- No pa171281.sgm :1-13.
71 Trenchard, Robert W. (2004), The Scope of Antitrust Jurisdiction Abroad : A Classic Conflicts-of- law Problem,
April 20, New York.
72 In In  re  Microsoft  Corp.  Antitrust  Litig., 127 F. Supp. 2d 702 (D. Md. 2001)33
Act’s scope as applied to foreign commerce”
73.
 Et notamment pas du tout pour couvrir les circonstances particulières de l’espèce Empagran
“ … we have found no significant indication that at the time Congress wrote this
statute  courts would have thought the Sherman Act applicable in these
circumstances”
74.
Pas plus que l’examen de la jurisprudence ne permet , poursuit le raisonnement, de relever des
cas où une juridiction US aurait admis la plainte d’une victime étrangère pour un préjudice
cartellaire subi  à l’étranger sans lien avec un effet anticoncurrentiel domestique US. Donc les
circonstances de l’affaire Empagran seraient étrangères au Sherman Act avant comme après le
FTAIA. L’argument laisse perplexe pour de multiples raisons.
 En premier lieu,  texte, histoire législative et objectifs politiques du FTAIA ont été
mis en avant par toutes les décisions concernées y compris Empagran. Avec dans chaque cas
des citations à profusion pour valider le pour et le contre.  Quel intérêt alors à recourir à des
références susceptibles de lectures contraires ?
75 Face à des matériaux  aussi peu conclusifs,
toute opinion- fût-elle celle de la Cour Suprême - ne peut en éviter la réécriture. Pareille
considération pourrait pour partie être à l’origine de la «  dissonnance » du juge Scalia qui a
cru bon de souligner dans un paragraphe séparé de la décision de la Cour Suprême que la
règle d’interprétation par les juridictions doit se suffire de la seule référence aux principes de
droit international (et donc sans recourir à l’histoire législative)
76.   
Ensuite que signifie la mention « at the time Congress wrote this statute » ? Est ce à
dire que les faits de l’espèce Empagran (cartel global)  n’existaient pas à l’époque du FTAIA
ou existaient bien à l’époque du FTAIA mais n’étaient pas visés par l’amendement ? N’est-ce
pas un appel à une initiative législative ? Implicitement la Cour Suprême pourrait avoir repris
l’argument qui dirait à la défense : « vous pouvez avoir raison sur les faits que vous décrivez
mais vous n’avez pas de base législative  pour les couvrir»
77.  Et le fait qu’au moment où la
                                                                
73 F. Hoffmann-LaRoche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S. Ct. 2359 (2004).
74 id. (souligné par nous).
75 Mehra, Salil K. a imaginé de poser une série de questions à ces références. Le résultat de l’exercice a été que
pour chaque question texte histoire et objectif politique apparaissent cohérents avec une réponse et son contraire. Cf. Mehra,
Salil K.(2004), More is less: A Law –and-Economics Approach to the International Scope of private Antitrust Enforcement,
Temple Law Review, Vol. 77: 47-70. Sur les divers scénarii possibles de lecture du FTAIA cf. également  Davis, Joshua P.
(2004), Supreme Court Review of the Foreign Trade Antitrust Improvements Act : A Misleading Question?,   University of
San Francisco Law Review, Vol. 38(3): 431-466.
76 F.  Hoffmann-LaRoche, Ltd. v.  Empagran S.A., 124 S. Ct. 2359 (2004).[Scalia, J., concurring in
judgment]34
Cour Suprême instruisait Empagran le Congrès examinait des amendements introduits par le
Département de la Justice
78 milite en faveur d’une interprétation qui ajouterait : «  au
demeurant l’organe législatif ne va pas dans ce sens ». Ces amendements ont été promulgués
juste une semaine après le décision de la Cour Suprême, avec deux dispositions principales :
-  Plafond  des amendes criminelles porté de 10 à 100 millions US$ pour les firmes
et de 250000 à 1 million de US$ pour les individus) ; plafond des peines
d’emprisonnement porté de 3 à 10 ans.
-  Réduction de la responsabilité civile pour les participants au programme de
clémence du DOJ ramené des dommages triples aux  dommages simples et à
l’exclusion de la responsabilité jointe et multiple.
Une décision de la Cour Suprême soucieuse de ne pas gêner la nouvelle stratégie du DOJ ? Le
pas est vite franchi:
“… the DOJ’s advocacy in Empagran is part of its larger strategy to increase criminal
penalties while, at the same time, sweetening the deal for criminal antitrust offenders
that choose to cooperate under the Antitrust Division’s Corporate Leniency Policy—
the socalled amnesty program”
79.
De sorte que lorsque la Cour Suprême affirme ne pas pouvoir trancher entre les stratégies de
lutte anticartel- programme officiel de clémence vs. Attorneys privés planétaires- elle conforte
en réalité par  défaut la stratégie du DOJ
80.
                                                                                                                                                                                                          
77 Certains analystes  n’ont pas manqué de souligner les limites de l’exégèse du FTAIA pour traiter de l’affaire
Empagran. E.M. Fox avait considéré qu’une initiative législative aurait été la solution de « choix ». Cf. Fox, Eleanor M.
(2004), Taming Unruly Horses : The Laboratory of Global Antitrust, Workshop paper  (“The Supreme Court will decide the
issue, but if we had our choice, who should decide? Congress did not in fact address the issue. The legislature may be a more
appropriate decision maker”). Dans le sens d’une initiative législative cf. également  Stanger, Andrew (2003), Analysing US
Antitrust Jurisdiction over Foreign Parties After Empagran S.A. v. F. Hoffman-Laroche, Ltd., Brighton Young University:
1453-1489 (“...it seems fair to conclude that the so-called “antitrust improvement act” has ultimately done much to
complicate antitrust jurisprudence. The courts have done their best to make sense of the “gives rise to a claim” requirement,
but it may be up to Congress to fulfill the promise of the FTAIA by amending the statute”).  Enfin il ne serait peut –être pas
hasardeux d’évoquer un lien avec la réforme du droit de la concurrence US lancée en application de l’Antitrust 
Modernization  Commission Act de 2002 et dont les conclusions devraient être rendues disponibles en juin 2007.  Cf.
Antitrust Modernization Commission Act of 2002, Pub. L. No. 107-273, §§ 11051-60, 116 Stat. 1758, 1856-59 (2002). De
façon significative les commentaires adressés à l’Antitrust  Modernization Commission situent en bonne place la
problématique Empagran parmi les thèmes à inscrire sur l’agenda  du projet législatif. Cf. Comments Regarding Issues for
Commission Study sur le site de l’AMC.
78  Cf.   HR 1086, titre II :  Antitrust Criminal  Penalty Enhancement and Reform Act, signé le 22 juin 2004. Pour
une présentation cf. par exemple Latham & Watkins (2004), More Efficient Antitrust Enforcement Under H.R. 1086, Client
Alert, Number 398 July 8.
79 Nanni, Anthony V. & Rubenstein, Franklin M. (2004), It’s Time to Confess.  New statute and case law boost
DOJ’s efforts to encourage cooperation, Legal Times, Week of July 12, Vol. XXVII, No 28 [souligné par nous].
80 Pour faire bonne mesure la Cour Suprême conforte en même temps les pouvoirs publics dans leur
mission de garantie des conditions de concurrence, et cantonne les parties  privées au domaine de la réparation
de dommages subis.  Cf. F.  Hoffmann-LaRoche, Ltd. v.  Empagran S.A., 124 S. Ct. 2359 (2004)[ “A35
4.2.- Le scénario alternatif : Le  préjudice dépendant et un  Sherman Act inversé ?
Précisons en préalable les termes du renvoi qui comporte trois éléments:
-  D’abord le rappel de l’hypothèse du préjudice étranger indépendant avec au passage
un élément de définition de l’indépendance :
 “We have assumed that the anticompetitive conduct here independently 
caused foreign injury; that is, the conduct's domestic effects did not    
help to bring about that foreign injury
81”.
Autrement dit le préjudice étranger étant supposé sans lien de causalité avec le
préjudice  domestique il n’est pas nécessaire de s’interroger sur les modalités de cette
causalité. En
particulier la cour prend comme données les faits de l’espèce et sa préoccupation
exclusive est de traiter en elle-même l’hypothèse de préjudice indépendant.
-  Ensuite une hypothèse alternative du préjudice étranger dépendant selon laquelle
“[…]because vitamins are fungible and readily transportable, without an 
adverse domestic effect (i.e., higher prices in the United States), the sellers 
could not have maintained their international price-fixing arrangement and 
respondents would not have suffered their foreign injury”
82.
La question centrale qui se déduit du libellé du renvoi  s’énonce de la manière
suivante: les termes soulignés dans l’hypothèse du préjudice indépendant (retenus par
la Cour Suprême) sont-ils équivalents aux termes soulignés dans l’hypothèse
alternative du préjudice dépendant ( mis en avant par les plaignants) ? Evidemment la
Cour Suprême ne répond pas, ce qui veut dire qu’elle n’a pas décidé qu’un effet
étranger qui ne peut exister sans un effet domestique américain  constituerait un effet
étranger dépendant. A charge donc pour la ré-instruction de l’affaire au niveau
inférieur d’interpréter soit dans le sens de l’équivalence, ce qui placerait  Empagran
dans la catégorie du préjudice dépendant ; soit dans le sens de la distinction, ce qui
placerait Empagran dans la catégorie du préjudice indépendant.
                                                                                                                                                                                                          
Government plaintiff, unlike a private plaintiff, must seek to obtain the relief necessary to protect the public from
further anticompetitive conduct and to redress anticompetitive harm”].
81 F. Hoffmann-LaRoche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S. Ct. 2359 (2004) [ souligné par l’auteur]
82 Id. [Souligné par l’auteur].36
-  Encore faut-il que l’élément de causalité puisse être justiciable du Sherman
Act. Même dépendant d’un préjudice domestique US le préjudice étranger resterait
hors du marché US.  Surtout que le lien de causalité  va  expressément dans le sens
domestique - étranger. Or le Sherman Act couvre les faits externes qui ont un impact
anticoncurrentiel domestique et non les faits domestiques qui ont un impact
anticoncurrentiel externe. La Cour Suprême admettrait-elle une inversion du Sherman
Act qui, par symétrie, couvrirait les préjudices étrangers causés par un fait
domestique ? La symétrie est parfaite mais illusoire : en l’espèce il est fait référence à
un préjudice - et non à une pratique - domestique causant un préjudice externe. Sinon
les cartels à l’exportation auraient été bannis depuis longtemps. En sorte que faire
entrer le préjudice étranger sous l’empire du Sherman  Act pourrait être envisagé
comme un préjudice relié au commerce US selon la causalité suivante : le préjudice
domestique US (prix cartellaires) a empêché les clients étrangers confrontés à des
prix cartellaires à l’étranger de s’approvisionner sur le marché US du fait que
règnent sur ce marché les mêmes prix cartellaires
83. La restriction aux exportations
US qui s’en suit déclencherait logiquement la pleine application du Sherman Act. Le
corollaire – paradoxal ?- serait que l’intérêt des USA n’est donc pas que les conditions
de concurrence règnent sur les marchés internationaux. Objectivement des conditions
cartellaires à l’étranger mais des conditions concurrentielles aux USA auraient pour
effet d’accroître la compétitivité du marché américain. A l’inverse des conditions
cartellaires aux USA détérioreraient dans tous les cas le solde commercial américain.
L’ouverture des cours US aux plaignants  étrangers serait admise si et seulement si la
contrepartie en est la protection des flux commerciaux US. Reste que ceci ne résout
pas pour autant la question des  modalités concrètes  d’établissement du cours
contrarié d’approvisionnement à partir des USA.
                                                                
83 C’est du moins ce que les transcripts des débats lors des audiences permettent de déduire, avec des questions
explicitement orientées en ce sens. Cf. Proceedings  (2004), Oral Argument before the Supreme Court of the United States, In
the Suprême Court of the United States, F. Hoffmann –Laroche, Ltd., et al., Petitioners: Empagran S.A., et al. : No. 03-724,
Washington, D.C.Monday, April 26 (“”Question: “Suppose they -- suppose these foreign buyers had alleged, well, they heard
that the United States is a good place to buy things and they tried to buy the vitamins in the United States and found the same
rigged prices? (…)  I would think your defense against that is -- is -- is not to assert that there's no effect on -- on foreign
commerce, on our exports,  because I think -- I think there is)”[souligné par nous].37
5.- Application : les débuts de l’ère Empagran.
Du fait de l’absence d’espèces inédites prématurées à ce stade, les cas envisagés concernent
des affaires déjà soumises à la Cour Suprême. Ces affaires pendantes au moment de la
décision  Empagran ont donc été renvoyées aux cours d’appel concernées pour un (re)
traitement à la lumière  de la dite décision.
84. Pour les quatre affaires à avoir connu une
évolution à fin octobre 2004 on constate les attitudes ci après :
-  Verdict translaté par la cour d’appel vers le tribunal d’instance : cas Electrodes en
Graphite
85.
-  Verdict en attente au niveau de la cour d’appel : cas Empagran.
-  Verdict rendu dans un cas de préjudice indépendant : cas Sniado.
-  Verdict  rendu dans un cas de préjudice dépendant : cas MM Global Services.
On considère les trois derniers cas : quels enseignements peut-on en tirer ?
5.1.- Empagran : Rétro-plaidoyers.
Avec quelque empressement
86 la cour d’appel du district de Columbia a ordonné aux parties
la soumission des mémoire complémentaires pour décider de la conduite à tenir
notamment fournir elle-même ou translater vers la cour inférieure la réponse à la question de
savoir si
-  l’effet domestique US de la conduite anticoncurrentielle était lié au préjudice
étranger;
-  la nature de ce lien suffit pour déclencher l’application du Sherman Act.
                                                                
84 Sur le point de savoir si les cours d’appel peuvent traiter elles mêmes ces renvois ou de transmettre à
leur tour aux tribunaux de première instance cf. la discussion in Sniado v. Bank Austria AG, 2004 U.S. App.
Lexis 16138 (2d Cir., August 5, 2004).
85 BHP New Zealand LTD. v. UCAR International, Inc., 2004 U.S. App. Lexis 16347 (3d Cir., August 9, 2004)
[“Because the District Court, and the parties, did not have the benefit of Empagran, we will remand the case to the District
Court for its reconsideration. The District Court, should it deem it necessary or helpful, may give the parties the opportunity
to present evidence as to whether the alleged anticompetitive conduct’s domestic effects were linked to the alleged foreign
harm”].
86 Cf. Morgan Lewis on Competition, July 2004 ( “Not even waiting for the ink to dry, and in ‘anticipation of our
receipt of the mandate of the Supreme Court, which is  not expected until july 9, the DC Circuit ordered the parties to submit
briefs …”).38
Autrement dit la «  but for condition » suffit-elle à faire application du Sherman  Act ? Les
mémoires fournis par les parties à la cour d’appel articulent les argumentaires pour fonder
l’une ou l’autre approche.
5.1.1.  La « but for  condition » suffit à établir la dépendance du préjudice étranger et
la compétence du Sherman Act.
C’est l’approche que vont tenter de faire prévaloir les parties privées étrangères en reprenant
un angle d’analyse qu’elles n’avaient pas pu faire prévaloir dans les étapes précédentes de
l’instruction. En substance la décision de la Cour Suprême devrait être lue comme une
tentative de solution à un conflit entre cours d’appel sur la question des préjudices causés par
une conspiration cartellaire globale . Mais à y regarder de près ce conflit n’aurait pas  existé
parce que de tels effets peuvent être indépendants ou dépendants d’un lien avec un effet
domestique US. Or les décisions des cours d’appel n’ont pas concerné le même cas de figure.
Elles ont en réalité traité de  cas différents et ne pouvaient donc entrer en conflit. Le cas de
Statoil (barges de levage) relève bien d’une conspiration cartellaire globale, mais pas  d’un
marché inter relié.
“There were heavy-lift barges around the world and you don’t send a heavy-lift barge
from the Gulf of Mexico to the Arabian Peninsula… the injury to people in the Gulf of
Mexico …didn’t have much to do with the injury that happened to people in Europe. 
There was an international conspiracy but not an interrelated market”
87.
En d’autres termes la société pétrolière norvégienne ne peut pas décider d’acheter les services
de barges de levage rendus in situ dans le Golfe du Mexique où les prix seraient
concurrentiels pour éviter la surfacturation cartellaire des mêmes services rendus in situ en
Mer du  Nord. Pour des cas de ce type la décision de la Cour Suprême est sans ambiguïté :
Elle confirme Statoil et donc la non application du Sherman Act.
                                                                
87 Cf. la contribution  de Thomas C. Goldstein, le chef de file des avocats conseils des parties privées, lors de la
table ronde organisée par l’Association du Barreau Américain In The Antitrust Source (2004), Perspectives on Empagran, S
e p t e m b e r. [souligné par nous]; sur le plan officiel cf. Appellants’Opening Brief in Response to the Court’s
Order of June 21, Empagran, S.A., et al. v. F. Hoffmann-Laroche Ltd, et al., 315 F.3d 338 (D.C. Cir. 2003) (No.
01-7115); En sens contraire certains analystes ont tenté de maintenir l’application du FTAIA sur une base
alternative : la firme conspiratrice US  poursuivie  devant une cour US ferait face à une condamnation civile au
triple des dommages causés alors que dans les mêmes conditions  la firme  conspiratrice étrangère poursuivie
devant une cour étrangère ( par exemple norvégienne) ferait face à une condamnation civile ramenée au plus aux
simples dommages causés. On se trouverait  devant le handicap type à l’origine du FTAIA, à savoir le
désavantage relatif des firmes US par rapport aux firmes concurrentes étrangères. Cf. Mehra,  Salil K. (2004),
Foreign-Injured Antitrust Plaintiffs in U.S. Courts: Ends and Means, Loyola Consumer Law Review, Vol.16(4):
347-359.39
Différente est la configuration Empagran. Du fait de la possibilité de s’approvisionner
en vitamines aussi bien aux USA qu’à l’étranger, en l’absence d’un préjudice domestique US
les vendeurs n’auraient pas pu maintenir leur accord de fixation des prix à l’extérieur des
USA et les acheteurs n’auraient donc pas subi de préjudice lors de leurs transactions à
l’étranger.   La «  but for condition »  signifie ici que le préjudice subi à l’étranger (prix
cartellaires) serait bien causé par le préjudice subi aux Etats-Unis (prix cartellaires). Lue de
cette manière, la décision de la Cour Suprême a de la sorte confirmé Statoil sans infirmer
Empagran
88.
5.1.2.- La « but for condition » peut suffire à établir la dépendance du préjudice
            étranger sans établir la compétence du Sherman Act.
C’est la démonstration que visent à fournir le DOJ
89 et les avocats conseils
90 des firmes
membres du cartel, à la fois
-  sur une ligne de fond similaire : le préjudice à réparer doit résulter de la
composante domestique de la conspiration globale à l’exclusion des effets de la
composante étrangère de la conspiration non ouverte par le Sherman Act. Il n y a
pas d’inversion du Sherman Act : le préjudice peut bien avoir été subi à l’étranger ;
la réparation, elle, n’intervient sous le Sherman  Act que pour les transactions
effectuées aux USA. Donc le blocage de l’arbitrage entre marché US et marchés
étrangers du fait de l’alignement cartellaire des prix ne suffit pas par lui-même.
                                                                
88 Sur la base des argumentaires préliminaires présentés par les parties la cour d’appel concernée a
décidé qu’elle peut entamer le réexamen quant au fond de l’affaire  Empagran depuis qu’elle  s’est prononcée
positivement début Novembre 2004 sur la condition de recevabilité posée par la Cour Suprême à la requête des
plaignants , à savoir  la preuve qu’ils ont avancé et préservé  l’argument alternatif de préjudice dépendant lors
des étapes antérieures de l’instruction. Cf.  United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit,
Empagran S.A., et al., Appellants v.F. Hoffman–Laroche, Ltd., et al., Appellees, Decided November 2, 2004,
No. 01-7115, On Remand from the United States Supreme Court (“…the court will issue an order instructing the
parties to submit full merits briefs on the question whether the nature of the alleged link between foreign injury
and domestic effects is legally sufficient to trigger application of the FTAIA’s domestic-injury exception”).
89 Brief For The United States And The Federal Trade Commission As Amici Curiae In Support Of
Defendants-Appellees, In The United States Court Of Appeals For The District Of Columbia Circuit, Empagran,
S.A., Et Al., Plaintiffs-Appellants, V.F. Hoffmann-Laroche, Ltd., Et Al., Defendants-Appellees. On Remand
From The Supreme Court Of The United States. No. 01-7115, September 9, 2004.
90 Brief for appellees in response to the court’s order of june 21, 2004, In The United States Court Of
Appeals For The District Of Columbia Circuit, Empagran, S.A., Et Al., Plaintiffs-Appellants, V.F. Hoffmann-
Laroche, Ltd., Et Al., Defendants-Appellees. On Remand From The Supreme Court Of The United States. No.
01-7115, September 9, 2004.40
-  et par référence au même cas d’espèce pré FTAIA
91. Une firme italienne a pu
poursuivre aux Etats-Unis une firme US au titre du Sherman  Act en réparation
d’un préjudice entièrement étranger puisque souffert en Italie. La firme italienne se
plaignait de surfacturations payées à un exportateur US pour des services
d’engineering  et design. Elle soutenait que la filiale de l’exportateur US
conditionnait ses propres achats auprès d’elle par le recours à la maison mère
américaine  en dépit de l’existence d’autres exportateurs US offrant de meilleurs
prix.
DOJ et avocats conseils des firmes membres du cartel vont s’emparer de ce cas pour
suggérer (indirectement) les preuves supplémentaires à requérir pour que la «  but for
condition » puisse entraîner la compétence des juridictions US :
-  pour le DOJ :
“[…] that case involved a tying or reciprocal dealing contract, not simply an alleged
relationship between domestic and foreign cartel prices” (Souligné dans le texte).
-  pour les avocats conseils :
“Unlike appellants, the Industria plaintiff’s injury arose directly from the effect of the 
Sherman Act violation on US commerce;  i.e. foreclosure of competition in the US
export market was the same act that produced the overcharge to plaintiff”.
L’un et l’autre point de vue se rangent pour finir derrière l’indication de la décision Industria
selon laquelle son verdict aurait été différent
 “[…] if plaintiff had been neither an importer nor exporter to the United 
States…”.
5.2.- Verdict version préjudice indépendant : Sniado.
Rappelons que l’espèce concerne une  class action introduite par J.  Sniado, un citoyen
américain, contre un  groupe de banques européennes au motif que
-  il a payé des frais de change supra concurrentiels  dans l’Euro-zone et
                                                                
91 Industria Siciliana Asfalti, Bitumini, S.p.A. v. Exxon Research & Engineering Co., 1977 WL 1353
(S.D.N.Y. Jan. 18, 1977). Cette référence ne manque pas d’ironie puisque ce cas, initialement avancé à l’appui
de la thèse adverse, commenté par la Cour Suprême, est ici tourné à leur avantage par le DOJ et les firmes
cartellaires.41
-  ces frais de change supra concurrentiels, payés exclusivement en territoires
européens, sont le résultat d’une conspiration de fixation des prix entre banques
européennes.
En première instance la requête est rejetée pour absence de lien entre préjudice allégué et
préjudice domestique US. L’appel aboutit à la cour du 2eme Circuit, c'est-à-dire celle qui
avait eu à traiter de l’affaire Kruman, qui met ce précédent en avant pour renvoyer l’affaire
aux fins de mise en conformité par la juridiction de première instance.
La cour d’appel commence par prendre acte du changement introduit
92 par la décision
de la Cour Suprême et accepte de revenir au fond sur l’affaire par l’examen de la théorie
alternative  du préjudice qui n’est pas indépendant  de l’effet d’une conspiration étrangère sur
le commerce US. Avec pour objectif de déterminer si l’on se trouve dans la configuration
décrite où
  “the domestic component” of the alleged “worldwide conspiracy” was “ necessary…
for the conspiracy’s overall success”
93.
La cour d’appel a jugé que la version amendée de Sniado à la lumière du renvoi Empagran
manque de supports factuels
 “Sniado did not allege that currency exchange fees in the United States reached supra-
competitive levels, nor that but for the European conspiracy’s effect on United States
commerce, he was injured in Europe”
94.
La cour d’appel aura donc retenu deux critères pour établir le lien de dépendance :
-  les prix anticoncurrentiels doivent concerner le marché domestique US ;
-  le préjudice subi en Europe doit découler des prix domestiques US.
C’est dire qu’elle aura rétabli la décision initiale du tribunal d’instance conforme à la
configuration classique de Statoil.
5.3.- Verdict version préjudice dépendant: MM Global Services.
Considéré comme la première véritable application de la jurisprudence  Empagran, ce cas
concerne une plainte introduite par trois distributeurs de produits chimiques basées en Inde et
                                                                
92 Sniado v. Bank Austria AG, 2004 U.S. App. LEXIS 16138 (2d Cir., August 5, 2004).
93 F. Hoffmann-LaRoche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S. Ct. 2359 (2004).
94 Sniado v. Bank Austria AG, 2004 U.S. App. LEXIS 16138 (2d Cir., August 5, 2004).42
à Singapour contre un des géants américains de la chimie pour fixation illégale des prix
95.  En
substance la plainte porte  sur l’accusation de prix de revente imposé aux firmes distributrices
par le groupe fournisseur. A l’appui il est fait état de Courriers électroniques (mails) et autres
moyens de communication  émanant du groupe fournisseur à partir des USA pour forcer les
firmes distributrices à maintenir des niveaux de prix en Inde assurant des prix élevés pour les
produits chimiques et polymères aux USA et dans le reste du monde. La compétence antitrust
US est –elle établie à la lumière de la jurisprudence Empagran ?
-  la réponse est non pour le groupe fournisseur car
“… plaintiffs have not and cannot now assert that domestic effects on
commerce led to their injuries, as required by Empagran, because the 'plaintiffs
have built their case around the proposition that Indian resale price
maintenance led to higher prices in the United States, not the other way
around”
96.
      Ce qui conduirait à une impossibilité logique
“ (It) is impossible for the plaintiffs to allege both that their injuries gave rise to
domestic effects on commerce and that domestic effects also gave rise to their 
injuries”
97.
-  la réponse est oui pour les firmes distributrices du fait qu’en l’espèce on se trouve
dans la configuration visée par Empagran où effets domestiques et effets étrangers
sont entrelacés.
La cour d’appel se laisse convaincre par l’argumentaire des plaignants et retient que la
conduite incriminée
“had an effect on competition in and from the United States and the plaintiffs were
injured as a result of that effect”
98.
Apparemment le critère de l’impact sur le commerce aura été établi sur la base d’éléments
factuels prouvant la réalité d’un cours contrarié d’approvisionnement des firmes distributrices
étrangères à partir de leur fournisseur US
                                                                




98 Id. ( “The court does not agree with the defendants that it is inconceivable for both domestic effects to give rise to
the plaintiffs’ injuries and for those injuries to also affect domestic commerce. The court therefore concludes that the
plaintiffs have sufficiently satisfied the requirements of the FTAIA”).43
“The court relied on declarations of the distributors' counsel… which were exhibits in
the record, stating that Union Carbide and Dow "refused  orders placed by the
Plaintiffs because of domestic market pricing concerns[,] examined competitive
pricing during world strategy meetings[, and] considered the firmness of domestic
prices before deciding whether to meet competitive pricing in the India market" 
99.
Pour autant ces éléments étaient ceux là mêmes qui avaient fondé le jugement précédent de la
cour d’appel sur l’affaire. Les critères préexistaient donc à la décision de la Cour Suprême.
Conclusion
Le thème de l’application extraterritoriale des lois antitrust US débouche invariablement sur
une interrogation récurrente : comment distinguer la protection légitime des intérêts
domestiques contre l’impact de pratiques anticoncurrentielles conçues de l’étranger et la pure
tentation d’un « impérialisme » du droit de la concurrence? La dernière décision de la Cour
Suprême dans l’affaire Empagran en fournit une réponse curieuse.
D’abord cette décision tient que l’application des lois antitrust  à des conduites à
l’étranger est « impérialiste » mais uniquement dans les seuls cas où les intérêts US ne sont
impliqués d’aucune manière. S’il en était autrement cette application serait «  légitime ».
Pourquoi les USA chercheraient-ils à appliquer leurs lois antitrust à l’étranger si leurs intérêts
ne sont pas en cause ? Or dans l’espèce examinée l’indépendance du préjudice étranger étant
considéré comme donnée, la compétence antitrust devenait « impérialiste » par construction.
Alternativement comment un préjudice étranger  subi lors de transactions hors des
USA peut-il relever d’une causalité domestique US et au-delà en quoi les intérêts US seraient-
ils établis dans cette configuration pour écarter l’application impérialiste et justifier
l’application légitime ? La protection des intérêts US implique-t-elle alors l’ignorance des
intérêts des pays partenaires qui peuvent de la même manière être engagés ? La Cour Suprême
ne répond  pas sous couvert du fait que telle n’était pas la question qui lui était soumise. De
fait l’insistance remarquable - et remarquée - de la Cour Suprême à ne disposer que pour les
seuls cas de préjudices indépendants à l’exclusion de la simple considération de l’espèce
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Empagran n’a pas manqué de susciter quelque trouble
100. Au mieux on serait amené à
conclure que face à une question mal posée
101, la Cour Suprême aura sacrifié au formalisme.
On peut cependant penser aussi qu’il n’y a pas de déjeuner gratuit et que la double
redondance de la décision Empagran est le prix inévitable d’un verdict rendu à l’unanimité
102.
Il est à cet égard significatif que la Cour Suprême ait consacré l’essentiel de ses questions lors
des audiences à des thèmes qui ne sont finalement pas traités dans la décision mais renvoyés
aux juridictions inférieures. Les lignes du compromis pourraient bien alors avoir été les
suivantes : ce qui apparaît comme la réaffirmation d’une stricte interprétation de la doctrine
de  l’effet n’est concédée qu’en contrepartie du lancement d’une approche qui s’en démarque.
Sinon pourquoi la Cour Suprême orienterait - elle les éléments de réponse à une question qui
ne lui aurait pas été posée ? Que l’exploration de cette approche alternative soit différée
n’empêche pas qu’elle s’impose comme une référence dans l’application extraterritoriale des
lois antitrust américaines.
Les premiers verdicts post  Empagran des juridictions inférieures ne paraissent pas
encore avoir tiré la pleine substance de la décision de la Cour Suprême. Sans doute parce
qu’aucun de ces verdicts ne se situe véritablement dans la configuration  Empagran
103.
Première(s) salve(s) d’un combat qui va s’amplifier, il est à parier cependant qu’il ne faudra
pas attendre longtemps pour que juristes et économistes donnent libre cours  à leur ingéniosité
et fassent progresser la  jurisprudence.
                                                                
100 Springman, Christopher (2004), Fix Prices Globally, Get Sued Locally ? US Jurisdiction Over
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101 Davis, Joshua P. (2004), Supreme Court Review of the Foreign Antitrust Improvements Act: A Case of a
Misleading Question,  University of san Francisco Law Review, Vol. 38(3): 431-466.
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